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INTRODUZIONE 
 
La disciplina dei contratti pendenti nel concordato preventivo si deve 
al D.L. 83/2012, convertito il L. 134/2012, che introdusse l’art. 169-
bis, rubricato “contratti in corso di esecuzione”, nell’ottica di 
rispondere ai numerosi dibattiti dottrinali e giurisprudenziali dovuti 
alla precedente lacuna legislativa e all’ esigenza per il debitore di 
liberarsi da contratti gravosi ai quali era spesso addebitabile la crisi. 
Infatti, prima del c.d. Decreto Sviluppo, la legge fallimentare regolava 
la sorte dei rapporti pendenti solo con riferimento al fallimento (artt. 
72 ss. l.fall.) e all’ esercizio provvisorio dell’impresa (art. 104, comma 
7, l.fall.), senza niente disporre in caso di concordato preventivo.  
La mancanza di una disciplina specifica e l’assenza di un richiamo 
esplicito all’ art. 169 l.fall.- indicante le disposizioni dettate 
appositamente per il fallimento e applicabili anche al concordato 
preventivo- degli artt. 72 ss.- relativi alla sorte dei rapporti giuridici 
preesistenti nel fallimento- avevano indotto tanto la dottrina quanto la 
giurisprudenza maggioritaria1 a ritenere inapplicabili al concordato 
preventivo tali norme: questo rimaneva perciò regolato dal diritto 
comune. Ne derivava la regola della prosecuzione automatica di tali 
contratti, anche nel rispetto del principio pacta sunt servanda, e il 
conseguente obbligo per il debitore di far fronte in moneta buona, non 
soggetta a falcidia concordataria, alle relative obbligazioni ancora 
ineseguite.2 Tale soluzione rischiava però di ostacolare il positivo esito 
della procedura ,che non mirava sempre alla liquidazione, ma si 
poneva anche l’obiettivo di una riorganizzazione e conservazione 
                                                          
1 In tal senso: A. PATTI, La disciplina dei rapporti giuridici preesistenti nel nuovo 
concordato preventivo, in Il Fallimento 2010, 3, pp.261 ss.; Lo CASCIO, Il concordato 
preventivo, Milano, 2011, pp.437ss; Cass. 30 gennaio 1997, n. 968, in Il Fallimento, 
1997, pp.995 
2 F. LAMANNA, La legge fallimentare dopo il” decreto sviluppo”, speciale IL 
CIVILISTA, GIUFFRÈ, Milano, 2012, pp,51  
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dell’impresa, esponendo spesso l’imprenditore in crisi a maggiori costi 
rispetto a quelli che sarebbero derivati dal risarcimento del contraente 
in bonis per i danni subiti se l’imprenditore in crisi fosse venuto meno 
all’ impegno negoziale assunto.3 
Il D.L. 83/2012, recante misure urgenti per la crescita del Paese, 
introdusse dunque una prima specifica disciplina a regolamentazione 
dei rapporti che risultavano pendenti al momento della presentazione 
della domanda di ammissione al concordato preventivo, sulla falsariga 
del sistema introdotto nella legge fallimentare in occasione della 
riforma avvenuta con D.Lgs. 5/2006. Il nuovo art. 169-bis dispose la 
prosecuzione automatica dei contratti in corso di esecuzione, 
conferendo però all’imprenditore che ne avesse fatto domanda nel 
ricorso introduttivo al tribunale, o al giudice delegato a seguito 
dell’ammissione alla procedura di concordato preventivo, la possibilità 
di essere autorizzato a sciogliersi da questi contratti o di sospenderne 
l’esecuzione per un massimo di 60 giorni prorogabili una sola volta, 
con esclusione di determinati contratti espressamente individuati ai 
commi 3 e 4, per lo più a causa di interessi sottesi di rango 
costituzionale che facevano ritenere necessaria una soluzione di 
continuità. 
Anche l’art. 169-bis l.fall. però, così come introdotto dal decreto 
sviluppo, fu fonte di controversie dovute sia al dato letterale della 
norma che alla mancata previsione di determinate cautele per la 
controparte in bonis. 
Allo scopo di eliminare le dispute relative alla nozione di “contratti in 
corso di esecuzione”, ben distante da quella di “rapporti pendenti” 
utilizzata dal legislatore in ambito fallimentare, e nell’ottica di una 
tutela di quell’interesse superindividuale che permea necessariamente 
il concorso a causa delle ripercussioni della crisi sull’economia e sulla 
comunità individuale, rendendo necessaria una gestione del mercato 
                                                          
3 A. CICCIA, “Nuovo” concordato preventivo: e i contratti in corso di esecuzione?, in Il 
quotidiano IPSOA, speciale procedure concorsuali, pp.31 
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estremamente regolata al fine di evitare che la crisi dell’impresa leda 
irrimediabilmente gli interessi generali e di categorie deboli,4 il D.L. 
83/2015 ha ulteriormente modificato la legge fallimentare, 
intervenendo anche sull’art. 169-bis, introducendo con l’art. 8 
modifiche significative alla predetta norma.5 L’articolo ha sostituito la 
nozione di contratti in corso di esecuzione con quella di contratti 
pendenti, confermandone la corrispondenza a quella di rapporti 
pendenti utilizzata dall’ art. 72 l.fall., e sciogliendo ogni dubbio con il 
richiamo al primo comma del carattere del mancato adempimento della 
prestazione, anche solo parziale, ad opera di entrambe le parti. Sono 
inoltre state chiarite le modalità della richiesta, la quale può avvenire 
anche a seguito della presentazione del ricorso di cui all’art. 161, 
eliminando così i dubbi relativi alla precedente previsione che secondo 
alcuni comportava la possibilità che il giudice delegato potesse 
pronunciarsi solo in caso di mancata pronuncia da parte del tribunale, 
ma non che l’imprenditore potesse richiedere lo scioglimento in corso 
di procedura, assumendo la norma portata residuale visto che spesso la 
necessità dello scioglimento o della sospensione veniva avvertita 
proprio a seguito del ricorso.6 
Il decreto legge risponde poi ai dubbi circa l’instaurazione del 
contraddittorio con il contraente in bonis che aveva portato a due tesi 
contrapposte, una maggioritaria che affermava la sua necessità, e una 
minoritaria che la escludeva. 
                                                          
4 F. LAMANNA, La legge fallimentare dopo la miniriforma del D.L. 83/2015, speciale 
IL CIVILISTA, GIUFFRÈ, Milano, 2015, pp. 9 
5 Detto intervento si pone in linea con il processo di innovazione del diritto della 
crisi d’impresa auspicato dall’Unione europea nell’ottica di favorire la ripresa 
economica e la crescita dei paesi, rinvenibile nel Regolamento n.2015/848 del 20 
maggio 2015 e nella Raccomandazione della Commissione n.135 del 12 marzo 2014, 
le quali mirano ad auspicare la prevalenza del risanamento, della ristrutturazione e 
della prosecuzione dell’attività dell’impresa, degradando a strumento secondario 
quello volto alla mera liquidazione: per approfondimenti si veda: P. DE CESARI, Il 
regolamento 2015/848 e il nuovo approccio europeo alla crisi dell’impresa, in Il 
Fallimento, 10, 2015, pp.1026 ss. 
6 F. LAMANNA, La legge fallimentare dopo la miniriforma del D.L. 83/2015, op.cit. 
pp.61 
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Ulteriori innovazioni riguardano la precisazione della decorrenza degli 
effetti dell’autorizzazione alla sospensione o allo scioglimento a partire 
dalla comunicazione del provvedimento all’altro contraente e gli effetti 
dello scioglimento del contratto di leasing nel caso di richiesta di 
concordato da parte dell’utilizzatore. 
È dunque evidente l’iniziale intenzione del legislatore di potenziare gli 
strumenti di composizione della crisi nell’ottica anche di una sua 
emersione anticipata, dando certezza ad un aspetto dell’istituto del 
concordato preventivo che era rimasto inizialmente senza una 
disciplina specifica, per giungere poi a chiarire aspetti che avevano 
portato a dubbi interpretativi e a critiche su quelle previsioni che 
rendevano l’istituto del concordato non più tollerabile. È stata 
l’esigenza di un intervento riparatore, auspicato anche dalla 
Confindustria- in rappresentanza degli interessi delle imprese 
individuali- a indirizzare il legislatore verso un ritorno alla ragione 
nella regolamentazione di un istituto che aveva in passato mostrato un 
eccessivo favore nei confronti del debitore, a danno di tutti gli altri 
stakeholders che subivano le conseguenze della crisi dovuta spesso alla 
mala gestione dell’imprenditore. 
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CAPITOLO PRIMO: EVOLUZIONE STORICA 
DELL’ISTITUTO 
 
SOMMARIO: 1. La mancanza di una disciplina specifica a 
regolamentazione dei contratti pendenti nel concordato preventivo e la 
teoria dell’applicabilità in via analogica degli artt. 72 ss. l.fall.. – 1.1. La 
teoria dell’inapplicabilità delle disposizioni dettate per il fallimento. - 
1.2. La disciplina dei contratti pendenti a seguito della dichiarazione di 
fallimento. – 1.3. I rapporti pendenti in caso di esercizio provvisorio e 
affitto d’azienda. – 2. L’intervento riformatore delle novelle del 2012 e 
2015. 
 
1. LA MANCANZA DI UNA DISCIPLINA SPECIFICA A 
REGOLAMENTAZIONE DEI CONTRATTI PENDENTI NEL 
CONCORDATO PREVENTIVO E LA TEORIA 
DELL’APPLICABILITÀ IN VIA ANALOGICA DEGLI ARTT. 72 SS. 
L.FALL. 
 
Prima dell’introduzione con il decreto Sviluppo di una specifica norma 
a regolamentazione dei contratti pendenti nel concordato preventivo, la 
legge fallimentare disponeva in relazione alla sorte di questi rapporti 
unicamente in caso di fallimento e di esercizio provvisorio 
dell’impresa (rispettivamente agli artt. 72 ss. e 104, comma 7 l.fall.). 
Il mancato rinvio a tali disposizioni ad opera delle norme che rendono 
applicabili al concordato preventivo la disciplina prevista per il 
fallimento ha portato alla nascita di diversi dibattiti in dottrina e 
giurisprudenza sulla disciplina regolante la sorte dei contratti pendenti 
applicabile in sede di concordato preventivo e, all’epoca, 
dell’amministrazione controllata. 
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Nell’ottica di consentire all’imprenditore di sciogliersi dai contratti 
penalizzanti che rischiavano di aggravare la crisi che già imperversava, 
potendo il contratto pendente ostacolare la riorganizzazione 
dell’impresa, una delle soluzioni approntate dalla dottrina proponeva 
l’applicazione in via analogica degli artt. 72 ss. l.fall., dettanti le regole 
applicabili ai contratti pendenti a seguito della dichiarazione di 
fallimento, derivandone una certa uniformità di trattamento di tali 
rapporti nelle due procedure. Tale soluzione riteneva che la lacuna 
legislativa non fosse rilevante ai fini dell’inapplicabilità degli artt. 72 
ss. se si considera che anche il fallimento presenta lacune colmabili 
mediante ricorso ai principi generali o per casi analoghi, e che la ratio 
comune delle due procedure può giustificare l’intervento 
dell’interprete mediante applicazione analogica delle norme dettate in 
caso di fallimento.7 Richiamando la teoria unitaria, l’applicazione in 
via analogica era dunque giustificabile alla luce degli elementi comuni 
alle due procedure, quali: 
 Congruità dei presupposti oggettivi: l’insolvenza e 
la crisi derivano da una difficoltà per l’imprenditore 
di adempiere alle obbligazioni assunte, a causa di 
una mancanza di liquidità e di mezzi. L’art. 160 
infatti- indicando quale presupposto oggettivo per 
l’ammissione al concordato preventivo lo stato di 
crisi- richiama l’art. 5 l.fall. che individua la 
nozione di insolvenza quale presupposto per la 
dichiarazione di fallimento.8 I due concetti si 
                                                          
7 R. PROVINCIALI, Effetti del concordato preventivo sui rapporti giuridici pendenti e 
in tema di compensazione, in Diritto Fallimentare, 1968, II, pp.933 
8 L’insolvenza consisterebbe dunque in una situazione irreversibile in cui viene a 
trovarsi il debitore, la quale si manifesta con inadempimenti (nel senso di una 
mancanza di mezzi di pagamento liquidi nel patrimonio e dell’impossibilità di 
ricorrere al credito) ed altri fatti esteriori (nel senso di eventi sintomatici della 
situazione in cui si trova l’imprenditore e la cui rilevanza legittima l’intervento del 
PM) che dimostrano che il debitore non è più in grado di soddisfare regolarmente 
(ovvero mediante mezzi di pagamento normali) le proprie obbligazioni 
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differenziano solo dal punto di vista del dato 
temporale, coincidendo la nozione di insolvenza in 
una crisi irreversibile mentre, quello di crisi,9 in 
uno stato temporaneo per lo più reversibile.10 
 Congruità dei fini: concordato e fallimento mirano 
entrambi alla rimozione del dissesto economico 
dovuto all’insolvenza o alla crisi.11 
 Compatibilità degli effetti: seppur con gradi di 
intensità diversa, fallimento e concordato 
garantiscono la rimozione del dissesto e la 
realizzazione della concorsualità dal lato passivo 
mediante l’utilizzo di strumento simili, quali la 
costituzione di un patrimonio separato12 e lo 
spossessamento del debitore.13 
                                                          
9 Il motivo per cui il legislatore non avrebbe offerto una nozione specifica di crisi 
risponderebbe all’intento di dare risposte alle esigenze evolutive del sistema 
economico, chiamando il giudice a trovare il giusto equilibrio tra le esigenze di 
tutela del ceto creditorio e l’anticipazione della crisi d’impresa, evitando così una 
stretta delimitazione dell’ambito di applicazione dell’istituto. La nozione 
aziendalistica di crisi, quale situazione in cui l’impresa si trova a non essere più in 
grado “di produrre valore in quanto ha inizio una fase di declino che, pur non ancora 
degenerata in una crisi finanziaria, potrebbe giungere ad uno stato di insolvenza, 
ossia nella situazione di crisi finanziaria irreversibile” che si manifesta con una 
“situazione di deficit economico, patrimoniale o finanziario” o misto, comportanti 
quello che la dottrina descrive come “rischio d’insolvenza”, consente di escludere il 
carattere indefinito della nozione di crisi e di definire la situazione come un “rischio 
d’insolvenza qualificato” ovvero una situazione in cui l’impresa, sebbene si trovi in 
uno stato di crisi economica o patrimoniale, sia ancora capace di adempiere 
regolarmente alle proprie obbligazioni. Ed allora il suo accesso ad una procedura 
volta al risanamento potrebbe consentirne la riorganizzazione o la ristrutturazione 
prima che la crisi divenga irreversibile. Cfr. R. MARINO- M. CARMINATI, 
Interpretazione estensiva del presupposto oggettivo di cui all’art. 160 l.fall. e 
prevenzione dell’insolvenza, in Il Fallimento, 4, 2015, pp.385 ss. 
10 C. PAOLILLO, L’amministrazione controllata e i rapporti giuridici pendenti, in Banca 
Borsa e Titoli di Credito, 1978, II, pp.321 
11 L. GUGLIELMUCCI, I contratti in corso di esecuzione nelle procedure concorsuali, 
CEDAM, Padova, 2006, pp.797; P. PAJARDI, Codice del fallimento, GIUFFRÈ, Terza 
ed., 1997, pp.1064 ss. 
12 Secondo parte della dottrina, nel concordato preventivo, come nel fallimento, la 
distinzione tra atti di ordinaria amministrazione e atti di straordinaria 
amministrazione, ex art. 167, comma 2, dava luogo ad un patrimonio separato 
perché destinato in parte al soddisfacimento della massa concorsuale mediante 
12 
 
 
1.1. LA TEORIA DELL’INAPPLICABILITÀ DELLE DISPOSIZIONI 
DETTATE PER IL FALLIMENTO. 
 
La tesi prevalente in dottrina e giurisprudenza14 propendeva per 
l’inapplicabilità degli artt. 72 ss., visto il mancato richiamo di dette 
                                                                                                                                         
conservazione della garanzia patrimoniale nel rispetto dell’art. 2740 c.c. e soggetto 
a sostituzione mediante autorizzazione del giudice, e in parte lasciato alle scelte 
discrezionali del debitore perché inerente beni e diritti di rango personale. In tal 
senso: A. DE MARTINI, Il patrimonio del debitore nelle procedure concorsuali, 
GIUFFRÈ, Milano, 1956, pp.68; L. GUGLIELMUCCI, I contratti in corso di esecuzione 
nelle procedure concorsuali, op. cit., pp.798 ; secondo altra parte della dottrina si 
potrebbe invece ritenere che i rapporti pendenti rientranti nell’ambito dell’ordinaria 
amministrazione siano effettivamente soggetti al diritto comune- e dunque 
proseguano- non essendovi conflitto tra interesse del contraente in bonis e 
interesse della massa passiva. Quelli rientranti nella straordinaria amministrazione 
sono invece soggetti a sospensione in attesa di autorizzazione all’esecuzione da 
parte del giudice delegato, nel rispetto dell’art. 167, comma 2 e della prevalenza 
dell’interesse della massa concorsuale rispetto all’interesse della controparte 
contrattuale. In tal senso: A. JORIO- M. FABIANI, Il nuovo diritto fallimentare, 
ZANICHELLI, Bologna, 2010, pp. 2422 ss. 
13In dottrina si affermava che, anche se nel concordato preventivo lo 
spossessamento del debitore risulta attenuato, gli atti di gestione dell’impresa da lui 
compiuti restano comunque sottoposti al potere di veto del giudice o del 
commissario giudiziale. Viene così a crearsi un organo complesso composto da 
debitore, giudice delegato e commissario giudiziale cui sono attribuiti poteri per 
l’esercizio degli atti sia di ordinaria e che di straordinaria amministrazione. Ciò 
determina, anche nel concordato preventivo, la necessità di una regolamentazione 
dei rapporti pendenti, al pari che nel fallimento, mediante sostituzione al debitore 
di un organo terzo, che permetta un giudizio di convenienza sulla prosecuzione o lo 
scioglimento del rapporto; in tal senso si è espresso L. GUGLIELMUCCI, I contratti in 
corso di esecuzione nelle procedure concorsuali, op.cit., pp.799 
14Trib. Genova 11 gennaio1996, in Il Fallimento, 1996, 1015; Così, in tema di 
contratto di somministrazione, Cass. 5 agosto 1996, n. 714 (in Il Fallimento, 1997, 
pp. 269) escludeva l’applicazione in via analogica dell’art. 74 l.fall. (che stabilisce il 
pagamento integrale del prezzo delle consegne già avvenute e dei servizi già erogati 
prima della dichiarazione di fallimento qualora il curatore subentri nel contratto) 
alle procedure minori anche quando a queste fosse seguita dichiarazione di 
fallimento, applicazione che avrebbe comportato il pagamento in prededuzione di 
tali crediti quali crediti di gestione. Il credito, secondo la Corte, sarebbe invece 
prededucibile a norma dell’art 111, n. 1, qualora la gestione dell’impresa avesse 
costituito modalità essenziale della proposta; Cass. 10 marzo 1995, n. 2802, in Il 
Fallimento, 1995, 10, pp.1045; Cassazione 29 settembre 1993, n. 9758 in linea con 
tale indirizzo, formulò il principio per cui, l’apertura del concordato preventivo non 
determina lo scioglimento dei contratti pendenti a tale data, pronunciandosi, nello 
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norme all’art. 169 l.fall., il quale individua le disposizioni dettate per il 
fallimento e applicabili anche al concordato preventivo, e il carattere 
eccezionale degli artt. 72-83 l.fall.,15 sostenendo invece che i contratti 
dovessero essere regolati dal regime di diritto comune, comportandone 
così la regolare esecuzione. Questa teoria faceva leva sull’ art. 167 
l.fall. che stabiliva un regime di spossessamento solamente attenuato 
dell’imprenditore richiedente il concordato,16 il quale conservava cioè 
l’amministrazione dei suoi beni e l’esercizio dell’impresa, seppur sotto 
la vigilanza del commissario giudiziale, e faceva dipendere l’efficacia 
di determinati atti- e in generale di quelli eccedenti l’ordinaria 
amministrazione- dall’autorizzazione scritta del giudice delegato. Ne 
derivava che ad essere giustificato era solamente un controllo sugli atti 
eccedenti l’ordinaria amministrazione, allo scopo di evitare il crearsi di 
situazioni pregiudizievoli per la massa. Conservando dunque 
l’imprenditore l’amministrazione ordinaria dell’azienda, ed essendo il 
concordato uno strumento rimesso alla libera scelta dell’imprenditore, 
il controllo sugli atti posti in essere dallo stesso si giustificava solo in 
relazione a quelli capaci di creare situazioni pregiudizievoli per la 
massa e che, in quanto compiuti in frode alle ragioni dei creditori, 
avrebbero comportato la conversione del concordato in fallimento, 
ovviamente in presenza dei presupposti oggettivi e soggettivi di 
ammissione alla procedura. In realtà l’elencazione non tassativa 
contenuta al secondo comma dell’art. 167 l.fall. delle fattispecie che se 
compiute in assenza di autorizzazione sarebbero state inefficaci 
rispetto ai creditori anteriori al concordato- richiamante in generale 
tutti gli atti di straordinaria amministrazione- e lo stesso potere 
                                                                                                                                         
specifico, in tema di contratto di assicurazione contro danni per ammissione al 
concordato dell’assicurato 
15 A. DIMUNDO- A. PATTI, I rapporti giuridici preesistenti nelle procedure concorsuali 
minori, GIUFFRÈ, Milano, 1999, pp.104 ss. 
16 V.VITALONE, Il nuovo concordato preventivo. Dal decreto competitività al 
correttivo 12 settembre 2007, n. 169, Il Sole 24 ORE, 2008, pp. 99; M. VITIELLO, Gli 
effetti sui rapporti pendenti nel concordato preventivo, dell’esercizio provvisorio e 
dell’affitto di azienda del fallito, in www.ilfallimentarista.it, pp.4 ss. 
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autorizzativo conferito al giudice delegato sugli stessi in pendenza di 
procedura, avrebbe consentito l’applicazione indiretta degli artt. 72 ss., 
attribuendo di fatto al debitore concordatario un potere di scelta tra 
subentro e scioglimento nel rapporto più ampio di quello che la legge 
aveva affidato al curatore fallimentare e senza che vi fosse un’espressa 
intenzione del legislatore in tal senso.17 Infatti lo scioglimento del 
contratto, essendo idoneo a modificare la struttura economico-
organizzativa dell’impresa, era qualificabile come atto eccedente 
l’ordinaria amministrazione.18 È però anche vero che i commi 1 e 2 
dell’art. 167 devono essere letti in combinato disposto. E il primo 
comma fa riferimento agli atti posti in essere durante la procedura, 
sicché il riferimento agli atti di straordinaria amministrazione va 
limitato alle nuove operazioni giuridico-economiche poste in essere dal 
debitore a seguito di ammissione alla procedura di concordato. Non 
rientrano dunque nel disposto i contratti pendenti perché perfezionati 
in un momento precedente.19 
La diversa soluzione prospettata per il concordato preventivo rispetto 
al fallimento trovava giustificazione non solo per ragioni di natura 
positiva, dovute al mancato richiamo degli artt.72 ss. (i quali rivestono 
per altro carattere eccezionale, e sono dunque insuscettibili di 
applicazione in via analogica), ma anche per ragioni di carattere 
sistematico, viste le diverse finalità inseguite dai due istituti.20 Mentre 
infatti il fallimento ha per obiettivo la soddisfazione dei creditori per lo 
più mediante liquidazione dell’impresa, le procedure volontarie, ed in 
specie qui il concordato preventivo, si pongono sulla tendenza ad una 
                                                          
17 G. BOZZA, I contratti in corso di esecuzione nel concordato preventivo, in Il 
Fallimento, 2013, 9, pp.1122 
18 A. MAFFEI ALBERTI, Commentario breve alla legge fallimentare, CEDAM, Padova, 
IV ed., pp.687: individua una serie di casistiche di atti eccedenti l’ordinaria 
amministrazione dell’imprenditore ammesso al concordato preventivo; Cassazione 5 
dicembre 2011 n. 25952, in Giust. Civ. mass. 2011/12/1727 
19 A. PATTI, la disciplina dei rapporti giuridici preesistenti nel nuovo concordato 
preventivo, op.cit., 261 
20 A. PATTI, La disciplina dei rapporti giuridici preesistenti nel nuovo concordato 
preventivo, op.cit., pp.261 
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risoluzione della crisi e ad una maggior valorizzazione dell’esercizio 
dell’impresa, non solo in funzione liquidatoria ,ma anzi nell’ottica 
della continuazione dell’impresa, qualora ciò risulti possibile.21 
Dalla teoria dell’applicazione della disciplina di diritto comune in 
relazione ai contratti pendenti nel concordato preventivo, derivava la 
conseguenza che l’imprenditore ammesso alla procedura sarebbe stato 
obbligato ad adempiere le prestazioni ricevute posteriormente 
all’ammissione al concordato, ovviamente al di fuori del concorso,22si 
da evitare la risoluzione e il risarcimento dei danni, e quindi quali 
crediti prededucibili perché sorti in funzione e in occasione della 
procedura, riducendo di fatto il patrimonio destinato alla soddisfazione 
dei creditori concorsuali, i quali avrebbero potuto difendersi solamente 
negando il proprio voto favorevole all’ammissione alla procedura. Ma 
il debitore avrebbe avuto diritto anche ad esigere la prestazione da 
parte del contraente in bonis, salvo che questi non avesse deciso di 
sospendere l’esecuzione della prestazione o di subordinarla alla 
prestazione di idonee garanzie, nel rispetto dell’esercizio del potere 
potestativo attribuitogli dalle disposizioni del c.c. all’ art.1461.23 Per 
quanto riguarda l’eccezione di inadempimento disciplinato dall’art. 
1460 c.c. invece, il contraente in bonis avrebbe potuto esercitarlo solo 
per i crediti successivi alla procedura, mentre quelli anteriori sarebbero 
rimasti assoggettati al concorso ex art. 168 l.fall., il quale prevede il 
divieto di pagamento dei crediti sorti nel tempo che precede la 
procedura di concordato.  
 
 
 
                                                          
21 S. PACCHI, Gli effetti sui rapporti giuridici preesistenti, in Manuale di diritto 
fallimentare, GIUFFRÈ, II ed., pp..510 
22 G. SCHIANO DI PEPE, Il diritto fallimentare riformato, CEDAM, Padova, 2008, pp. 
634 
23 A. JORIO- M. FABIANI, Il nuovo diritto fallimentare, op.cit., pp.2423 
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1.2. LA DISCIPLINA DEI CONTRATTI PENDENTI A SEGUITO DI 
DICHIARAZIONE DI FALLIMENTO. 
 
Allo scopo di comprendere meglio i vari orientamenti formatisi in 
dottrina e giurisprudenza sulla disciplina applicabile ai contratti 
pendenti nel concordato preventivo anteriormente alla riforma del 
2012, e di inquadrare la portata dell’art. 169-bis, da ultimo modificato 
nel giugno 2015, e delle sue differenze rispetto alla soluzione adottata 
per l’imprenditore fallito, è necessario un accenno alla 
regolamentazione dei rapporti pendenti a seguito della dichiarazione di 
fallimento. 
La legge fallimentare deroga al diritto sostanziale e processuale 
comune dettando regole speciali nel rispetto del principio della legge 
della scienza economica, nell’ottica di una regolamentazione più 
pregnante necessitata dalle conseguenze dell’insolvenza sul mercato e 
sui soggetti che, direttamente o indirettamente, vengono coinvolti dal 
comportamento dell’impresa fallita. La dichiarazione di fallimento dà 
dunque avvio a effetti particolari sul fallito, sui creditori, sugli atti di 
disposizione posti in essere dal debitore nel periodo antecedente la 
dichiarazione ma durante il tempo in cui già imperversava l’insolvenza 
e, per quanto a noi qui interessa, sui contratti perfezionatisi prima della 
dichiarazione di fallimento ma non ancora esauriti. Il diritto 
concorsuale altera dunque le regole contrattuali comuni, in particolare 
incidendo sull’art. 1372 c.c. e disapplicando il regime della 
sospensione della prestazione in difetto di adempimento contestuale 
della controparte o della prestazione di idonee garanzie affermate dagli 
artt. 1460 e 1461 c.c., strappando anche al contraente in bonis il diritto 
di adempiere la sua prestazione. Tale diritto potestativo viene affidato 
esclusivamente al curatore. Ne consegue che del diritto comune dei 
contratti sopravvivono solo gli effetti del sinallagma poiché, o vengono 
assicurate entrambe le prestazioni, o si rende inevitabile lo 
17 
 
scioglimento.24 La deroga trovava la sua ragion d’essere nel 
pregiudizio che la prosecuzione del contratto poteva arrecare alla 
finalità liquidatoria e alla par condicio creditorum tanto che, in assenza 
dell’esigenza liquidatoria, l’art. 104, comma 7  disponeva la 
prosecuzione dello stesso in caso di esercizio provvisorio dell’impresa, 
salva la facoltà del curatore di sospenderne l’esecuzione o scioglierlo, 
in esercizio del suo spatium deliberandi e al fine di evitare l’eccessivo 
proliferare dei crediti prededucibili, per lo meno in relazione a rapporti 
negoziali non più strumentali alla migliore collocazione dell’azienda 
sul mercato.25 Il legislatore adottava cioè quella che risulta essere una 
regola giuridica di procedura qualora l’istituto perseguisse 
essenzialmente fini liquidatori, nel rispetto della tutela del ceto 
creditorio e di protezione del patrimonio cristallizzato e destinato alla 
soddisfazione delle ragioni dello stesso. Qualora invece la soluzione 
della crisi passava attraverso la continuazione dell’attività 
imprenditoriale, si poneva l’esigenza della continuazione del rapporto, 
seppur con facoltà del curatore di sospendere o sciogliere il contratto, 
nel rispetto di una regola economica di mercato che richiedeva la tutela 
del contraente in bonis e la sicurezza giuridica dei traffici commerciali 
e degli scambi.26 
Prima della riforma, avvenuta con D.Lgs. 5/2006, la disciplina dei 
contratti pendenti si articolava nell’individuazione di una serie di 
contratti per ciascuno dei quali era previsto un trattamento 
differenziato a seconda delle esigenze sottese dal contratto e 
dell’incidenza del mantenimento del rapporto sugli obiettivi posti a 
base del diritto concorsuale. Le previsioni degli artt. 44 e 45 l.fall. 
infatti, rendevano inefficaci nei confronti del fallimento e dei creditori 
                                                          
24 C.CECCHELLA, Il diritto fallimentare riformato, Il Sole 24 ORE, Milano, 2007, 
pp.253 
25 Sub art. 104 l.fall., Legge fallimentare esplicata, ed. giur. SIMONE, VIII ed., Napoli, 
2014 
26 A. PATTI, Rapporti pendenti nel concordato preventivo riformato tra prosecuzione 
e scioglimento, in Il Fallimento, 2013, 3, pp.261 
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ammessi al concorso gli atti posti in essere dal fallito o perfezionatisi 
nel senso della loro opponibilità a terzi dopo la data di dichiarazione di 
fallimento, così come i pagamenti da lui eseguiti o ricevuti sempre a 
seguito di tale data. La mancanza di una regola generale causava però 
rilevanti problemi nell’individuazione di una disciplina applicabile ai 
contratti non espressamente menzionati, per i quali l’interprete era 
costretto a ricorrere all’analogia.27 
Il legislatore ha provveduto a risolvere il problema adottando come 
regola generale quella della sospensione del rapporto pendente, con 
intervento innovativo dovuto al D.Lgs. 5/2006 che ha modificato la 
rubrica e il testo del precedente art. 72 l.fall., il quale si occupava della 
vendita non ancora eseguita da entrambe le parti, mantenendo ferma la 
speciale disciplina per le singole figure espressamente richiamate. 
L’art. 72 si pone dunque come norma di chiusura del sistema, dettando 
la regola della sospensione per tutti quei contratti che non trovano 
specifica regolamentazione agli articoli successivi, lasciando al 
curatore la facoltà di scegliere se subentrare nel rapporto, assumendone 
i relativi obblighi, o di sciogliersi definitivamente dallo stesso, salvo 
che, nei contratti ad effetti reali sia già avvenuto il trasferimento del 
diritto.28 Non potendo però l’esigenza sottesa al concorso soffocare in 
toto i diritti del terzo contraente, la tutela dello stesso è offerta dalla 
possibilità concessagli di mettere in mora il curatore mediante istanza 
al giudice delegato per l’assegnazione di un termine massimo di 60 
giorni perché questi possa effettuare la sua scelta, termine decorso il 
quale il contratto si intende definitivamente sciolto. 
                                                          
27 G. DE FERRA, Manuale di diritto fallimentare, GIUFFRÈ, Milano, 1998, pp.177 ss 
28 La previsione dell’intangibilità delle pretese reali già acquisite dal contraente nel 
tempo che precede il fallimento risponde alla nozione stessa di contratti pendenti 
essendo in questo caso il rapporto già esaurito nei confronti di una delle parti. Nel 
caso in cui la prestazione sia già stata eseguita ad opera del contraente in bonis, 
questi avrà diritto di insinuare il suo credito al passivo. Se invece la prestazione è 
stata adempiuta dal debitore, la controparte in bonis dovrà adempiere la sua 
prestazione a favore della massa. Il curatore non avrà altri rimedi che ricorrere 
all’azione revocatoria, qualora ne sussistano i presupposti. 
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Altri effetti derivanti dalla dichiarazione di fallimento sui contratti 
pendenti, che secondo gli interpreti costituiscono ipotesi di natura 
eccezionale in quanto derogativi del principio generale disposto 
dall’art. 1372 c.c. e quindi non suscettibili di applicazione in via 
analogica a rapporti non espressamente regolati,29sono lo scioglimento 
automatico e la prosecuzione ope legis. 
Le diverse soluzioni si spiegano in ragione delle finalità perseguite 
dalla procedura, nell’ottica della liquidazione del patrimonio e del 
miglior soddisfacimento dei creditori. Ed infatti la soluzione della 
sospensione in attesa della scelta del curatore risponde all’esigenza di 
una valutazione atomistica dei vari rapporti, qualora il contratto 
parrebbe astrattamente gravoso e incompatibile con le finalità della 
procedura, ma potrebbe in concreto giustificare la continuità del 
vincolo per contingenti ragioni, magari incrementando il patrimonio 
stesso. Proprio perché la scelta si pone nell’intento di consentire la 
miglior soddisfazione dei creditori, e di non ridurne le possibilità di 
realizzo del credito, il subentro del curatore nel rapporto è assoggettato 
all’autorizzazione del comitato dei creditori, rappresentativo degli 
interessi della massa passiva, la quale si vedrebbe penalizzata dalla 
sottrazione dei crediti derivanti da contratti proseguiti alla falcidia 
concordataria. I crediti sorti a seguito di ammissione al concordato 
sono infatti soddisfatti in prededuzione. Rispondendo invece lo 
scioglimento ad un’esigenza di conservazione del patrimonio, la scelta 
costituisce prerogativa del curatore non soggetta ad autorizzazioni. 
La soluzione dello scioglimento ex lege è invece adottata qualora 
l’esecuzione del contratto risulti incompatibile con le finalità 
liquidatorie perseguite o quando si tratti di rapporti caratterizzati dalla 
prevalenza dell’elemento fiduciario sulla persona del contraente, 
rendendo così intollerabile che la prestazione sia adempiuta da un 
soggetto diverso. In questo caso la tutela del terzo contraente è data 
                                                          
29 A. PATTI, I rapporti giuridici pendenti nel concordato preventivo, GIUFFRÈ, Milano, 
2014, pp.26 
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dalla possibilità concessagli di insinuare al passivo il credito maturato 
nel periodo che precede la dichiarazione di fallimento, comportando 
che egli sarà soddisfatto in moneta concorsuale per il danno maturato. 
Al contraente in bonis non è invece riconosciuto il risarcimento del 
danno in caso di scioglimento del contratto, dipenda esso da una scelta 
del curatore o sia conseguenza automatica della dichiarazione. Nel 
primo caso infatti, quella effettuata dal curatore è una facoltà legittima 
di esercizio delle sue funzioni, essendo il fallito posto in 
un’impossibilità legale di adempiere che esclude il carattere volontario 
e illecito dell’inadempimento.  
Infine la prosecuzione de plano con automatico subentro è giustificata 
dalla compatibilità del contratto con la procedura. In questo caso il 
contraente in bonis sarà soddisfatto in prededuzione per i crediti 
maturati a seguito della dichiarazione di fallimento, essendo questi 
sorti in funzione della procedura. 
 
 
 
1.3. I RAPPORTI PENDENTI IN CASO DI ESERCIZIO PROVVISORIO 
E AFFITTO D’AZIENDA. 
 
Il regime dettato dall’art. 72 non trova giustificazione laddove la 
procedura tenda ad una continuazione dell’impresa, come nel caso di 
esercizio provvisorio- dove la continuità risulta funzionale ad un 
recupero della produttività aziendale, purché non leda il principio della 
soddisfazione paritaria dei creditori- o quello dell’affitto d’azienda- 
dove la continuazione dell’attività, seppur nelle mani di un terzo, 
risponde all’esigenza di mantenere un valore produttivo dell’azienda 
nell’ottica di una migliore liquidazione della stessa. 
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In relazione all’esercizio provvisorio, il legislatore detta una previsione 
specifica all’art. 104, comma 7, disponendo come regola generale 
quella della continuazione del rapporto pendente,30 anche nell’ottica di 
offrire tutela del contraente in bonis31 e di massimizzare la sicurezza 
dei traffici commerciali, conferendo però al curatore la possibilità di 
richiedere lo scioglimento o la sospensione del vincolo obbligatorio in 
relazione a contratti gravosi incompatibili con le finalità perseguite 
dall’istituto. La previsione non incontra particolari problemi qualora 
l’esercizio provvisorio sia stato autorizzato dal tribunale unitariamente 
alla sentenza dichiarativa del fallimento, ad esempio perché già ne 
ricorrevano i presupposti. Qualora invece l’esercizio provvisorio sia 
stato autorizzato successivamente con decreto motivato ad opera del 
giudice delegato, su proposta del curatore e previo parere favorevole 
del comitato, il regime degli artt. 72 ss. avrà già esplicato i suoi 
effetti.32 Per non intaccare il legittimo affidamento del terzo sul 
rapporto, si deve ritenere che i contratti ormai sciolti, sia lo 
scioglimento conseguenza ex lege o esercizio della facoltà conferita al 
curatore, non possano tornare a produrre effetti. 
 Gli artt. 72 ss. tornano invece ad avere applicazione in caso di 
consecuzione della procedura fallimentare all’esercizio provvisorio, ex 
art 104, comma 9. In tal caso i crediti maturati in sede di esercizio 
provvisorio, e quelli maturati a seguito dello stesso dopo che il 
curatore sia subentrato nel contratto avranno il vantaggio della 
prededuzione. I crediti maturati prima del fallimento e derivanti da 
contratti ad esecuzione continuata o periodica pendenti al momento 
della dichiarazione di fallimento e in presenza di esercizio provvisorio 
                                                          
30 Nel caso in cui l’esercizio provvisorio sia disposto solamente in relazione a 
specifici rami d’azienda anziché all’intero complesso imprenditoriale, la regola trova 
applicazione solo in relazione ai contratti riguardanti lo specifico ramo d’azienda 
interessato 
31 A. PATTI, Regime dei crediti anteriori al fallimento per rapporti pendenti proseguiti 
ex art.104, settimo comma, l. fall., in Il Fallimento, 2012, 10, 1222 
32Sub. Art.104 LF, in Legge fallimentare esplicata, ed. giur.  SIMONE, VIII ed., 2014 
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saranno invece prededucibili solo se, al termine dell’istituto di cui 
all’art. 104 l.fall., il curatore decida di subentrare in luogo del fallito.33 
La legge fallimentare si pronuncia anche sulla sorte dei contratti 
pendenti in caso di affitto d’azienda ma esclusivamente in relazione 
alla retrocessione al fallimento dell’azienda o ramo interessato, 
stabilendo, all’art. 104-bis, l’applicazione delle norme dettate per il 
fallimento. In ambito di affitto endofallimentare trovano dunque 
applicazione le norme generali di cui agli artt. 2558, comma 3 e 2212 
c.c.. L’affittuario dunque subentrerà nei contratti conclusi 
nell’esercizio d’azienda prima della dichiarazione di fallimento che 
non abbiano avuto completa esecuzione- ad esclusione di quelli che 
abbiano natura personale- in applicazione del principio 
dell’inscindibilità dei contratti pendenti inerenti all’azienda dalla 
stessa. La facoltà di richiedere lo scioglimento o la sospensione del 
rapporto è affidata unicamente al curatore il quale, prima di concludere 
l’affitto, potrà sciogliersi dai contratti pendenti non inerenti il ramo 
oggetto d’affitto e da quelli non funzionali o utili all’azienda. 
 
 
2. L’INTERVENTO RIFORMATORE DELLE NOVELLE DEL 2012 E 
2015. 
 
La teoria della prosecuzione dei rapporti pendenti nel concordato 
preventivo si poneva in linea con la previsione di trattamenti 
differenziati dei rapporti giuridici preesistenti a seconda della finalità 
                                                          
33 Cass. Civ. Sez I, 19 marzo 2012, n. 4303, in Il Fallimento 2013, 1, pp.122 così 
stabilisce in tema di contratto di somministrazione in ragione del contemperamento 
tra le disposizioni, di carattere eccezionale, di cui agli artt. 74 e 82 l.fall., che 
stabiliscono la prededucibilità dei crediti relativi a contratti di durata anche 
preesistenti alla dichiarazione di fallimento vista l’indivisibilità delle prestazioni , e la 
ratio stessa dell’esercizio provvisorio, che comporta che il credito sia prededucibile 
solamente qualora la prosecuzione del rapporto derivi direttamente dal 
provvedimento giurisdizionale. 
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liquidatoria o di prosecuzione e salvaguardia dell’attività 
imprenditoriale perseguita dai diversi istituti ma, al contempo, 
comportava una serie di problematiche dovute alla necessità di 
contemperamento dei vari interessi in gioco e agli inconvenienti pratici 
derivanti dall’incidenza della prosecuzione dei contratti sul piano 
concordatario e sulla prospettiva di riorganizzazione aziendale. 
Non tutti i rapporti risultavano infatti funzionali all’attività dal punto di 
vista della loro efficienza economica, rischiando il loro mantenimento 
di ostacolare gli obiettivi di risanamento e al contempo di 
soddisfazione delle pretese creditorie. 
La continuità del vincolo, e la mancanza di una norma che ne 
disciplinasse le conseguenze, aveva poi causato il sorgere di 
problematiche relative alla regolamentazione del pagamento dei debiti 
inerenti al contratto relativi al periodo che precedeva l’apertura del 
concorso e della natura prededucibile o chirografaria dei debiti 
maturati in corso di procedura di concordato preventivo, qualora allo 
stesso fosse seguita la dichiarazione di fallimento.34 
                                                          
34Trib. Genova 11 gennaio 1996, in Il Fallimento, 1996, 10, pp. 1015, con commento 
di V. RINALDI, Rapporti giuridici pendenti e concordato preventivo con cessione dei 
beni.- In tal senso il tribunale di Genova si pronunciò in merito alla richiesta di una 
società di leasing la quale aveva presentato domanda di insinuazione al passivo 
fallimentare, quali crediti da soddisfarsi in prededuzione, dei canoni maturati in 
pendenza di concordato preventivo, in quanto beni destinati alla conservazione 
dell’impresa e dunque rientranti nel disposto di cui all’art. 111, n.1 l.fall., e per 
essere il curatore subentrato nel contratto a seguito comprensione nell’inventario 
dei beni oggetto del contratto. Dopo che il giudice delegato aveva negato la 
prededuzione di tali crediti e li aveva ammessi a concorrere in via chirografaria, la 
società proponeva opposizione allo stato passivo. Il tribunale di Genova rigettava la 
domanda aderendo all’orientamento prevalente che affermava l’inapplicabilità in 
via analogica degli artt. 72 ss. l.fall. al concordato preventivo, ed escludeva 
l’applicabilità riflessa degli stessi nel senso dell’impossibilità di far retrodatare al 
tempo del concordato gli effetti conseguenti alla dichiarazione di fallimento che lo 
ha seguito. La retrodatazione sarebbe infatti possibile solo nel caso in cui le due 
procedure risultassero tra loro conciliabili e purché la disciplina prevista in sede 
fallimentare avesse ad oggetto situazioni che non trovano espressa 
regolamentazione nell’ambito della procedura concorsuale, come anche affermato 
da Cass. 30 maggio 1994, n. 5284, in Il Fallimento 1995, pp.138. la corte rigettava 
dunque la domanda, sostenendo anche l’impossibilità di un inquadramento di tali 
crediti nell’ambito applicativo dell’art. 111, n. 1.  
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Come se non bastasse, si imponeva di necessità un contemperamento 
tra i vari interessi35 coinvolti, quali: 
 L’interesse del contraente in bonis alla 
regolare esecuzione del contratto, al suo 
mantenimento quando trattasi di rapporto 
di durata, ma anche alla sua risoluzione 
per incapacità del debitore di far fronte ai 
propri obblighi contrattuali36 
 L’interesse dei creditori concorsuali a 
non subire i costi derivanti dalla 
prosecuzione dei contratti 
 L’interesse dell’imprenditore ammesso 
alla procedura a realizzare il piano senza 
essere costretto a mantenere il vincolo 
derivante da contratti pendenti, 
incompatibile con le finalità del piano. 
La soluzione dell’applicazione delle regole di diritto comune risultava 
sempre più insoddisfacente anche con la trasformazione dell’istituto 
del concordato preventivo che andava man mano delineandosi. Esso 
infatti assumeva sempre più la veste di una procedura atta a perseguire 
la riorganizzazione e la conservazione dell’impresa, nell’ottica di una 
salvaguardia dei valori produttivi che spesso risultavano ancora 
percepibili e funzionanti, non essendo la crisi sempre conseguenza di 
un’incapacità dell’impresa di realizzare utili e profitti ma il risultato di 
congiunture di mercato o di una temporanea difficoltà 
dell’imprenditore di far fronte alle obbligazioni assunte a causa di 
contingenti ragioni. La previsione dell’unica soluzione della creazione 
di un ombrello protettivo dalle azioni esecutive e cautelari individuali 
                                                          
35 M. FABIANI, La prima disciplina dei contratti pendenti nel concordato preventivo, 
in Foro Italiano, 2013, vol.138, f. 4, pp.1351 
36 G. SCOGNAMIGLIO, Concordato preventivo e scioglimento dei contratti in corso di 
esecuzione, in www.judicium.it, pp.2 
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dei creditori sul patrimonio del debitore non risultava dunque più 
sufficiente né per il futuro soddisfacimento paritario dei creditori, né 
per la tutela del debitore ancora capace di risanare l’impresa senza il 
rischio della diminuzione del suo patrimonio per le azioni avanzate da 
soggetti che cercavano di avvantaggiarsi sugli altri per soddisfare le 
proprie ragioni.37 
Era dunque necessario introdurre una regolamentazione dei contratti 
pendenti che non contrastasse con i principi della materia e consentisse 
al debitore concordatario di emanciparsi dal vincolo contrattuale- 
compatibilmente con la necessaria efficienza economica perseguita dal 
piano-, evitando però di subordinare la scelta al controllo degli organi 
della procedura, ponendosi il problema del mantenimento del rapporto 
in epoca anteriore all’intervento degli stessi.38 
Il legislatore è dunque intervenuto a disciplinare la materia con il 
Decreto Sviluppo n.83/2012, convertito in legge 134/2012, allo scopo 
di introdurre misure finalizzate alla crescita e allo sviluppo del paese, 
integrando soprattutto la disciplina degli strumenti volontari di 
composizione della crisi, nell’ottica di facilitare la “gestione delle crisi 
aziendali”, come espressamente indicato al capo III della legge di 
conversione del D.L., il quale introduce l’art. 33 rubricato “revisione 
della legge fallimentare per favorire la continuità aziendale”. L’art., 
oltre a modificare alcune disposizioni della legge fallimentare, ha 
provveduto all’introduzione di nuove norme che miravano a potenziare 
ulteriormente gli strumenti di composizione della crisi d’impresa, 
ponendosi in linea con le riforme che già dal 2005 avevano interessato 
l’istituto e introducendo nuove previsioni che si ponevano come 
necessarie in un ambiente sempre più caratterizzato da una 
preoccupante coincidenza tra impresa e crisi economica, causante un 
                                                          
37 G. BOZZA, I contratti in corso di esecuzione nel concordato preventivo, op.cit., pp. 
1123 
38 A. PATTI, I rapporti giuridici pendenti nel concordato preventivo, op.cit., PP.39 
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effetto domino sul mercato di ripercussione sulle altre imprese a causa 
dell’impossibilità di realizzazione del credito. Al debitore veniva 
riconosciuta una sempre più ampia libertà nell’organizzazione della 
propria crisi, nell’ottica di una valorizzazione dell’esercizio d’impresa. 
Questa libertà rese però il concordato strumento di abuso a discrezione 
dell’imprenditore, il quale accedeva così ad esdebitazioni praticamente 
a costo zero- potendo egli modulare la proposta a sua discrezione, 
salve poche formalità-, ritardando quell’emersione della crisi fino ad 
un punto in cui la gestione in perdita dell’impresa aveva ormai eroso 
drasticamente la consistenza del patrimonio destinato alla 
soddisfazione dei creditori.39 
Allo scopo di favorire l’emersione anticipata della crisi in un momento 
in cui il patrimonio risultasse ancora atto a soddisfare le ragioni 
creditorie e di contemperare la libertà concessa al debitore nella 
soluzione della crisi con la necessità del sistema economico di non far 
ricadere le conseguenze della gestione dell’impresa su altri operatori, il 
D.L. 83/2015, convertito in L. 132/2015, ha provveduto a un riassetto 
delle garanzie offerte dal concordato preventivo, modificandone 
disposizioni troppo favorevoli per il debitore e introducendo nuove 
norme per il sostegno delle imprese in crisi. 
 
 
                                                          
39 F. LAMANNA, La legge fallimentare dopo la miniriforma del D.L. n. 83/2015, 
op.cit., pp. 16 
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CAPITOLO SECONDO: LA SORTE DEI 
CONTRATTI PENDENTI NEL CONCORDATO 
PREVENTIVO SECONDO L’ATTUALE TENORE 
DELL’ART. 169-BIS L.FALL. 
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1. L’ART. 169-BIS L.FALL. 
 
Il c.d. Decreto Sviluppo ha così introdotto il nuovo art. 169-bis, 
rubricato “contratti in corso di esecuzione” al fine di disciplinare la 
materia dei contratti nel concordato preventivo e , in riguardo al nuovo 
istituto del concordato in continuità aziendale- introdotto con lo stesso 
decreto-, ha provveduto ad inserire una specifica norma che detta 
regole applicabili solo qualora il piano concordatario preveda la 
prosecuzione dell’attività d’impresa da parte del debitore o la cessione 
o il conferimento dell’azienda in esercizio ad una o più società. 
L’art., così come riformato dal D.L. 83/2015, si pone oggi come punto 
d’incontro tra le soluzioni avanzate negli anni precedenti, nell’ottica di 
garantire gli interessi dei vari operatori che si pongono sul mercato ed 
entrano in contatto con l’imprenditore il quale, trovandosi in 
un’incapacità di far fronte alle obbligazioni assunte, chiede di essere 
ammesso ad una soluzione concordata della crisi, potendo così 
beneficiare dell’ombrello protettivo offerto dal concordato preventivo 
e offrendo al contempo soluzioni che possano soddisfare i suoi 
creditori. 
L’ultima riforma, avvenuta nel 2015, si pone nell’ambito di un 
processo riformatore che da alcuni anni sta attraversando il nostro 
paese, a causa del grave sisma che ha travolto l’economia ed il mercato 
di vari stati, e che ha portato al formarsi di diverse iniziative in ambito 
bancario, confindustriale ed istituzionale.40  
L’attuale tenore dell’art. 169-bis, comma 1 l.fall., dedicato 
specificamente ai “contratti pendenti”, dispone che: 
 
“Il debitore con il ricorso di cui all’articolo 161 o successivamente 
può chiedere che il Tribunale o, dopo il decreto di ammissione, il 
                                                          
40  S. AMBROSINI, Il nuovo concordato preventivo alla luce della miniriforma del 
2015, in Diritto Fallimentare, 2015, 5, pp.360 
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giudice delegato con decreto motivato sentito l’altro contraente, 
assunte, ove occorra, sommarie informazioni, lo autorizzi a sciogliersi 
dai contratti ineseguiti o non compiutamente eseguiti alla data di 
presentazione del ricorso. Su richiesta del debitore può essere 
autorizzata la sospensione del contratto per non più di sessanta giorni, 
prorogabili una sola volta. Lo scioglimento o la sospensione del 
contratto hanno effetto dalla comunicazione del provvedimento 
autorizzativo all’altro contraente”. 
 
La riforma è dunque intervenuta chiarendo i dubbi suscitati dal decreto 
del 2012, offrendo una tutela più pregnante al contraente in bonis e 
chiarendo i tempi per la proposizione del ricorso e l’ambito applicativo 
della disposizione.  
 
 
 
1.1.  L’AMBITO APPLICATIVO DELL’ART. 169-BIS L.FALL.: LA 
PROBLEMATICA NOZIONE DI CONTRATTI IN CORSO DI 
ESECUZIONE. 
 
Le disposizioni introdotte con Decreto Sviluppo 2012 a 
regolamentazione dei contratti pendenti nel concordato preventivo- 
artt. 169-bis e 186-bis, comma 3- hanno causato una serie di dubbi 
interpretativi dovuti al dato letterale delle due norme. L’espressione 
“contratti in corso di esecuzione” utilizzata dal legislatore, e il 
mancato richiamo alla caratteristica della pendenza e della mancata 
esecuzione del rapporto, ha infatti dato luogo ad un dibattito in dottrina 
e giurisprudenza che ha portato al formarsi di due tesi contrapposte. 
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La tesi minoritaria41 conferiva alla nozione di contratti in corso di 
esecuzione portata generica, e dunque più ampia di quella di rapporti 
pendenti utilizzata all’art. 72 l.fall., ponendosi in linea con le finalità di 
un concordato quale strumento di riorganizzazione dell’impresa.42 
Secondo parte della dottrina e della giurisprudenza43 di merito dunque, 
l’art. 169-bis l.fall. risultava applicabile a tutti i rapporti in corso alla 
data di presentazione del ricorso, compresi quelli unilaterali- 
ricomprendendo anche quelli con causa finanziaria44- e quelli 
sinallagmatici in cui una parte avesse già eseguito la propria 
prestazione, con l’unica eccezione di quelli espressamente esclusi 
dall’ambito di operatività della norma per espresso richiamo al comma 
4. I sostenitori della lettura estensiva della nozione di contratti in corso 
di esecuzione si basavano per lo più sul mancato richiamo degli artt. 72 
ss. all’art. 169 l.fall.45 e del concetto restrittivo di pendenza e mancata 
esecuzione nel testo dell’art. 169-bis.46  Viene così richiamato il 
criterio letterale di interpretazione della legge sancito dall’art.12 delle 
preleggi, che riserva altri criteri interpretativi ad ipotesi residuali non 
                                                          
41 F. CASA- F. SEBASTIANO, I contratti in corso di esecuzione nel concordato 
preventivo, in Il Fallimento, 2014, pp. 601 
42 Concedendo al debitore la possibilità di disfarsi di tutti quei contratti che non 
risultassero remunerativi e funzionali al processo riorganizzativo, e 
concorsualizzando il diritto di credito del contraente in bonis, si invogliava 
l’imprenditore ad accedere allo strumento concordatario. In tal senso T. MARENA, 
L’applicabilità dell’art. 169-bis legge fallim. ai contratti bancari, in Diritto 
Fallimentare, 3-4, 2015, pp. 421 
43 Trib. Genova, 4 novembre 2013, in Il Fallimento, 2014, pp.114; confermata da 
Corte d’Appello Genova, 10 febbraio 2014, in Il Fallimento, 2014, pp.793; Tribunale 
Pavia, 24 novembre 2014, in www.ilcaso.it;  
44 M. FABIANI, La prima disciplina dei contratti pendenti nel concordato preventivo, 
op.cit., pp. 1352 ritiene l’art. 169-bis applicabile a tutti i contratti, compresi quelli in 
cui la prestazione sia unilaterale ma non esaurita, sostenendo che a rimanere esclusi 
dall’ambito di operatività della norma siano solamente quelli “il cui rapporto non 
prevede alcuna esecuzione che non sia il pagamento da parte del debitore 
concordatario di un debito scaduto (o anche non scaduto ma senza che la parte in 
bonis debba più fare alcunché)” 
45 Tribunale Rovigo, 7 ottobre 2014, in www.ilcaso.it 
46 B. INZITARI, I contratti in corso di esecuzione nel concordato: l’art. 169-bis l. fall., 
in www.ilfallimentarista.it, pp.1. Ritiene che la formula utilizzata dal legislatore 
all’art. 169-bis comprenda tutti i rapporti contrattuali che risultino in qualunque 
modo pendenti fra imprenditore che aspira al concordato e terzi. 
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altrimenti risolvibili. A favore di tale tesi si adduceva poi che 
l’esclusione dall’applicazione della disciplina dei soli contratti di 
finanziamento per unico affare lasciava ritenere che tutti gli altri 
contratti bancari,47 compresi quelli per anticipazione di crediti in cui la 
banca avesse già eseguito la prestazione a suo carico di erogazione del 
credito, potessero a contrario ricadere nella previsione.48 
La teoria minoritaria pareva basarsi per lo più su di un mero dato 
letterale, ponendosi in contrasto con evidenze di carattere “logico-
interpretativo”.49 Secondo un diverso orientamento la differenza nella 
terminologia adottata dal legislatore nella regolamentazione dei 
contratti tra fallimento e concordato preventivo sarebbe invece solo di 
carattere formale- dovuta ad un difetto di coordinamento tra le due 
norme- e non rileverebbe dunque da un punto di vista sostanziale. 
L’espressione contratti in corso di esecuzione sarebbe perciò 
semanticamente coincidente con quella di rapporti pendenti individuata 
all’art. 72 l.fall.,50 soprattutto se si considera che l’art. 50, comma 1, 
D.Lgs 270/1999, nel trattare la disciplina applicabile ai contratti in 
corso nell’amministrazione straordinaria, individua i caratteri di questi 
rapporti come ancora ineseguiti o non interamente eseguiti da 
entrambe le parti. Ne consegue che l’ambito di applicazione dell’art. 
169-bis può riguardare solamente quei  ”rapporti giuridici contrattuali 
                                                          
47 La Corte d’appello di Napoli, con decreto 13 gennaio 2015, conferma il 
provvedimento del Tribunale di Avellino, pronunciandosi in tema di scioglimento o 
sospensione dei contratti bancari di anticipazione- nell’ambito di un concordato 
preventivo con riserva- ritenendo che la diversità delle disposizioni dettate agli artt. 
169-bis e 72 l.fall., giustifica la possibilità di scioglimento o sospensione anche di 
contratti unilaterali o già adempiuti ad opera di una delle parti, con l’unica 
esclusione di quelli già esauriti perché già intervenuta cessione pro soluto. In 
quest’ultimo caso infatti, il trasferimento dei crediti avvenuto in favore della Banca, 
fa sì che questa si sia ormai assunta il rischio di inadempimento del debito ceduto. 
In Diritto Fallimentare, 3-4, 2015, pp.419 ss. 
48 Trib. Genova, 4 novembre 2013, in Il Fallimento, 2014, pp.114 
49 F. LAMANNA, Nozione di contratti pendenti nel concordato preventivo, 
www.ilfallimentarista.it 
50 In tal senso anche la Corte d’Appello di Milano, 29 gennaio 2015, in www.ilcaso.it; 
Appello Venezia, 26 novembre 2014, in www.ilcaso.it; Tribunale Milano, 30 ottobre 
2014, in www.ilcaso.it. 
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la cui funzione economico sociale non si sia ancora realizzata perché 
le prestazioni principali e qualificanti la fattispecie negoziale dedotte 
nelle obbligazioni contrattuali non hanno ricevuto compiuta 
esecuzione da parte di entrambi i contraenti”.51 I rapporti che si sono 
già realizzati nel loro sinallagma funzionale prima del ricorso per 
l’ammissione al concordato preventivo sono infatti già cristallizzati in 
debiti o crediti e dunque insuscettibili di essere modificati. I contratti 
unilaterali e bilaterali già compiutamente eseguiti ad opera di una delle 
parti fuoriescono dall’ambito dei rapporti pendenti e, in forza 
dell’applicabilità al concordato preventivo degli artt. 55 e 56 l.fall.- che 
pongono la regola dell’anticipata scadenza delle obbligazioni del 
fallito, pecuniarie e non, - per il richiamo operato dall’art. 169 l.fall., 
ne deriverà un credito insinuabile al concorso- qualora la prestazione 
debba ancora essere adempiuta dall’imprenditore proponente il 
concordato- o- qualora l’obbligazione residui a carico della 
controparte- un credito di cui il debitore proponente potrà esigere il 
pagamento nelle forme ordinarie alla data di scadenza.52 
Secondo quest’ultima tesi, irrilevante è anche il mancato richiamo 
all’art. 169-bis dell’impossibilità di effettuare la scelta tra scioglimento 
o sospensione in relazione ai contratti ad efficacia reale in cui il 
trasferimento del diritto sia avvenuto prima della presentazione della 
domanda.53 Tale criterio, espressamente dettato in caso di fallimento 
all’art. 72 l.fall., è infatti da considerare implicito nel sistema, 
essendosi ormai il rapporto giuridico esaurito, anche solamente ex uno 
latere, e mancando dunque la reciprocità del sinallagma. Se ciò pare 
evidente quando il contratto ha ad oggetto un bene mobile determinato, 
problemi potrebbero porsi in relazione ai beni immobili, per i quali 
                                                          
51 G. BOZZA, I contratti in corso di esecuzione nel concordato preventivo, op.cit., 
pp.1124 
52 F. LAMANNA, La legge fallimentare dopo la miniriforma del D.L. n.83/2015, 
op.cit., pp.59 ss. 
53 F. CASA-F. SEBASTIANO, I contratti in corso di esecuzione nel concordato 
preventivo, op.cit., pp.601 ss. 
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l’effetto traslativo immediato che discende dallo scambio dei consensi 
deve essere necessariamente contemperato con la pubblicità derivante 
dall’iscrizione nei pubblici registri, al fine di rendere l’atto opponibile 
a terzi. Ed infatti l’art. 45 l.fall., applicabile anche al concordato 
preventivo, richiede che le formalità necessarie per l’opponibilità a 
terzi degli atti siano perfezionate prima della data di dichiarazione di 
fallimento- o della pubblicazione della domanda di ammissione al 
concordato preventivo- perché altrimenti inefficaci nei confronti della 
massa. In mancanza di pubblicità dell’atto, il bene immobile farà 
dunque ancora parte del patrimonio del debitore-venditore che abbia 
richiesto l’ammissione al concordato preventivo e il contratto non 
potrà né proseguire né essere oggetto di opzione di scelta per la sua 
sospensione o scioglimento.54 
A porre fine alla disputa sull’interpretazione del dato letterale dell’art. 
169-bis in relazione alla nozione di “contratti in corso di esecuzione” 
è intervenuto il D.L. 83/2015, il quale ne ha modificato la rubrica in 
“contratti pendenti”, riconducibile al termine di “rapporti pendenti” 
utilizzato dal legislatore all’art. 72 l.fall., confermando così la 
corrispondenza dell’ambito applicativo delle due previsioni. Allo 
scopo di fugare ogni possibile dubbio, la legge di conversione è 
intervenuta sul primo comma dell’art. 169-bis- che il D.L. lasciava 
immutato nel riferimento ai contratti in corso di esecuzione- 
eliminando ogni riferimento alla terminologia precedente e 
sostituendola con quella di “contratti ancora ineseguiti o non 
compiutamente eseguiti alla data di presentazione del ricorso”, 
allineando in tutto e per tutto la definizione di tali rapporti con quella 
utilizzata nell’ambito del fallimento. 
                                                          
54 G. BOZZA, I contratti in corso di esecuzione nel concordato preventivo, op.cit., 
pp.1125 
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1.2. LE CARATTERISTICHE DEL CONTRATTO PENDENTE. 
 
La rubrica e il primo comma dell’art. 169-bis permettono dunque di 
individuare l’ambito applicativo della norma, riguardante i contratti 
che siano stati validamente conclusi ma non ancora eseguiti ad opera di 
entrambe le parti del rapporto alla data di presentazione del ricorso.55 
Ne deriva che il Tribunale, o il giudice delegato, potranno accogliere la 
richiesta di scioglimento o sospensione avanzata dal debitore 
solamente in relazione a contratti che presentino determinate 
caratteristiche quali: 
 
1. PERFEZIONAMENTO DELL’ITER FORMATIVO 
DEL CONTRATTO ANTERIORMENTE ALLA 
DATA DI PRESENTAZIONE DELLA DOMANDA 
DI AMMISSIONE AL CONCORDATO 
PREVENTIVO: tale dato consente di integrare il 
requisito della preesistenza del rapporto contrattuale e 
necessita il richiamo della disciplina dettata dal codice 
civile per la valida conclusione del contratto. Il 
rapporto deve cioè essersi perfezionato in tutti i suoi 
elementi costitutivi e in particolare nello scambio dei 
consensi- in base al principio consensualistico di cui 
all’art. 1326, comma 1, c.c.- secondo il quale il 
contratto si considera concluso nel momento in cui chi 
ha fatto la proposta ha conoscenza dell’accettazione 
dell’altra parte- tenendo però conto che il c.c. individua 
                                                          
55 In realtà si può ritenere che, avendo il Decreto Sviluppo sostituito i termini 
“presentazione del ricorso” con quelli di “pubblicazione del ricorso” al primo comma 
dell’art. 168 l.fall., ai fini della decorrenza degli effetti della domanda di concordato, 
tale momento debba essere individuato piuttosto con la pubblicazione del ricorso nel 
registro delle imprese. 
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ulteriori modalità di manifestazione del consenso e di 
conclusione del contratto. L’analisi del contratto, ai fini 
dell’accertamento della sua preesistenza, dovrà dunque 
svolgersi alla luce delle peculiarità e delle vicende 
relative a quel determinato rapporto oggetto di 
autorizzazione allo scioglimento o alla sospensione.56 
Mentre nel fallimento il requisito della prosecuzione 
trova la sua ragion d’essere nell’inefficacia rispetto ai 
creditori che comunque conseguirebbe agli atti e 
pagamenti effettuati dal fallito a seguito della 
dichiarazione di fallimento, secondo il disposto dell’art. 
44 l.fall., nella procedura concordataria esso trova 
conferma nell’autorizzazione necessaria ad opera del 
giudice delegato di tutti quegli atti eccedenti l’ordinaria 
amministrazione- secondo quando disposto dal secondo 
comma dell’art. 167- compiuti dall’imprenditore 
durante la procedura. Nonostante infatti il debitore 
conservi l’amministrazione dei suoi beni e l’esercizio 
d’impresa, seppur soggetto alla vigilanza del 
commissario giudiziale, il compimento di determinati 
atti rischierebbe di incidere negativamente sul piano 
concordatario e sul patrimonio del debitore, in 
pregiudizio della soddisfazione dei creditori, 
compromettendo addirittura la percentuale minima di 
soddisfazione degli stessi che è condizione di 
ammissibilità alla procedura e che il debitore potrebbe 
                                                          
56  Così, ad es., se il proponente ha richiesto che la prestazione possa essere 
eseguita dalla controparte senza preventiva accettazione, il contratto si considererà 
concluso nel tempo e nel luogo in cui ha avuto inizio l’esecuzione, secondo quanto 
espressamente previsto dall’art. 1327 c.c. 
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in tal modo eludere con il suo comportamento 
discrezionale.57 
 
2. OPPONIBILITÀ DEL CONTRATTO ALLA 
PROCEDURA CONCORDATARIA: nonostante che il 
contratto abbia efficacia limitata tra le parti, per 
espressa previsione dell’art. 1372, comma 1, c.c.- salvo 
che la legge non preveda altrimenti- esso può produrre 
effetti che si riflettono indirettamente nella sfera 
giuridica di terzi. Il contratto deve dunque risultare 
opponibile a terzi perché la vicenda negoziale non 
coinvolge solo le parti contraenti ma anche i terzi 
creditori. L’opponibilità del contratto mediante il 
perfezionamento di elementi naturali estranei al 
negozio- quali ad esempio la data certa anteriore 
(relativamente a beni mobili e alla cessione di crediti) e 
la pubblicità derivante dall’iscrizione nei pubblici 
registri (in relazione alla vendita immobiliare e ai beni 
mobili soggetti ad iscrizione) - fa sì che il negozio 
giuridico possa prevalere su eventuali pretese avanzate 
da terzi che si pongano in conflitto con una delle parti 
                                                          
57 Infatti l’art. 160 l.fall. lascia ampia libertà di determinazione dei contenuti 
dell’accordo al debitore, offrendo solo alcuni criteri di massima e rimettendo per il 
resto libertà di espressione all’autonomia privata. Il D.L. 83/2015 ha però 
provveduto ad inserire un doppio limite percentuale di soddisfazione dei crediti 
chirografari. Infatti, oltre alla soglia di soddisfazione del 40 % dei crediti chirografari 
(30% in caso di concordato in continuità aziendale), soglia al di sotto della quale i 
creditori potranno presentare proposte concorrenti, la proposta deve assicurare 
anche il pagamento del 20 % di detti crediti, quale condizione di ammissibilità alla 
procedura di concordato, salvo il caso della continuità aziendale. Ciò comporta, 
secondo parte della dottrina, una valutazione di fattibilità economica del piano ad 
opera del tribunale. In tal senso si è espresso F. LAMANNA, La legge fallimentare 
dopo la miniriforma del D.L. 83/2015, op. cit., pp.15 ss., il quale ritiene che, 
nonostante il legislatore abbia lasciato intoccato l’art. 162, comma 2, l.fall., il 
tribunale dovrà dichiarare la proposta inammissibile qualora detta soglia non venga 
assicurata, potendo essa integrare l’indicazione dell’utilità specificamente 
individuata ed economicamente valutabile che il proponente si obbliga ad 
assicurare a ciascun creditore ex art. 161, comma 2, lett. e). 
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del rapporto. Il richiamo operato dall’art. 169 l.fall. 
all’art. 45 l.fall.- il quale dispone l’inefficacia nei 
confronti dei creditori degli atti le cui formalità 
necessarie per rendere l’atto opponibile a terzi siano 
state compiute dopo la dichiarazione di fallimento- 
comporta che dette formalità non abbiano efficacia 
rispetto ai creditori concorsuali, qualora siano state 
compiute solamente a seguito della presentazione della 
domanda. Il richiamo espresso a detto articolo lascia 
desumere come anche nel concordato, nonostante 
l’imprenditore mantenga la disponibilità e 
l’amministrazione dei propri beni, seppur subisca 
comunque un attenuato spossessamento, si venga a 
creare un vincolo coattivo di natura esecutiva sul 
patrimonio del debitore, equiparabile al vincolo 
pignoratizio previsto per l’esecuzione individuale,58 al 
fine di realizzare la tutela dei creditori concorsuali 
assicurando il patrimonio del debitore al 
soddisfacimento delle pretese creditorie, nel rispetto 
della garanzia patrimoniale generica garantita dall’art. 
2740 c.c.. In assenza di un organo rappresentativo della 
massa dei creditori- che nel fallimento coincide nel 
curatore- legittimati attivi a far valere l’inopponibilità 
del rapporto pendente saranno i creditori chiamati ad 
esprimersi in merito alla proposta concordataria o che, 
a seguito di ammissione al concordato preventivo del 
debitore, abbiano proposto opposizione 
all’omologazione.59 
 
                                                          
58 P. F. CENSONI, La continuazione e lo scioglimento dei rapporti pendenti nel 
concordato preventivo, in www.ilcaso.it, pp. 8 
59 A. PATTI, I rapporti giuridici pendenti nel concordato preventivo, op. cit., pp.102 
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3. EFFICACIA PERMANENTE DEL RAPPORTO: si 
deve ritenere che dalla nozione di contratti pendenti 
debbano essere esclusi quei rapporti che siano incorsi, 
per diverse ragioni, in una causa di scioglimento o 
risoluzione previste dalla legge nel tempo che precede 
la presentazione della domanda di cui all’art. 161 
l.fall..60 La fattispecie relativa allo scioglimento dovrà 
comunque essersi perfezionata in tutti i suoi elementi 
costitutivi affinché il contratto non possa considerarsi 
pendente61 mentre, per quanto attiene la domanda di 
risoluzione per inadempimento o altra causa, questa 
dovrà essere stata proposta e trascritta, qualora ciò sia 
condizione per rendere l’atto opponibile a terzi, prima 
della pubblicazione del ricorso per l’ammissione al 
concordato preventivo, in ossequio all’efficacia 
retroattiva della sentenza alla domanda.  
 
4.  PENDENZA DEL CONTRATTO: perché sia 
applicabile la disciplina prevista dall’art. 169-bis l.fall., 
è necessaria la mancata o incompleta realizzazione del 
sinallagma funzionale riguardante l’adempimento delle 
obbligazioni sorte. Il requisito della bilaterale 
inesecuzione del contratto, relativamente alle 
obbligazioni principali fondamentali dedotte nel 
                                                          
60 P.F. CENSONI, La continuazione e lo scioglimento dei rapporti pendenti nel 
concordato preventivo, op. cit., pp. 3. Secondo cui, applicare una regola diversa da 
quella prevista per il fallimento- nello specifico all’art. 72, comma 5, l.fall. in 
riguardo all’azione di risoluzione del contratto promossa e trascritta, ove 
necessario, prima della dichiarazione di fallimento- sarebbe irragionevole. 
61 Ad es., nel caso in cui il contratto contenesse una clausola risolutiva espressa, il 
contratto dovrà essere considerato risolto e dunque non più pendente qualora la 
parte in bonis abbia manifestato la volontà di avvalersi di detta clausola prima dei 
termini di cui all’art. 168 l.fall., come conseguenza dell’adempimento 
dell’obbligazione secondo modalità diverse rispetto a quelle stabilite nel contratto 
ad opera della controparte. 
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negozio, non solo chiarisce che deve trattarsi di 
contratti a prestazioni corrispettive, ma rende possibile 
configurare che la vicenda dello scioglimento o della 
sospensione debba coinvolgere entrambe le parti del 
rapporto.62 Infatti, ipotizzare che la possibilità di 
scioglimento o sospensione possa essere applicata 
anche a contratti in cui la prestazione sia stata 
interamente eseguita da uno dei contraenti o che 
residuino solo prestazioni accessorie, significherebbe 
applicare la disciplina a rapporti non più pendenti, 
costituenti ormai posizioni meramente attive o passive 
in capo al debitore, suscettibili rispettivamente di essere 
regolate come meri crediti da insinuare nella procedura 
o come meri debiti da far valere secondo le regole 
ordinarie. Nonostante poi il mancato richiamo ai 
contratti reali perfezionati, si deve ritenere la loro 
inclusione nel disposto dell’art. 169-bis quali contratti 
esclusi dall’opzione di scelta perché già perfezionati ad 
opera di una delle parti. 
 
I contratti pendenti nel concordato preventivo sono dunque ormai 
assimilati ai rapporti pendenti previsti dall’art. 72 l.fall. per il caso del 
fallimento, ma si atteggiano e si giustificano in maniera peculiare a 
seconda dei richiami operati dalle norme del Titolo III l.fall. e delle 
caratteristiche proprie dell’istituto concordatario in esame.  
 
                                                          
62 G. SCOGNAMIGLIO, Concordato preventivo e scioglimento dei contratti in corso di 
esecuzione, op.cit., pp.14 
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2. LA PROSECUZIONE AUTOMATICA DEL RAPPORTO: COERENZA 
CON I PRINCIPI DI DIRITTO COMUNE E CON LA DISCIPLINA 
CONCORDATARIA. 
 
L’art. 169-bis, comma 1, l.fall. prevede la possibilità per il debitore di 
richiedere la sospensione o lo scioglimento dei contratti ancora 
ineseguiti o non compiutamente eseguiti alla data di presentazione del 
ricorso per l’ammissione al concordato preventivo. L’art. non fa alcun 
riferimento alla continuità del rapporto quale regola generale 
applicabile ai contratti pendenti, regola che viene invece espressamente 
menzionata per il caso in cui il concordato preveda la continuità 
aziendale. Ed infatti il comma 3, art. 186-bis l.fall.63 dispone che “i 
contratti in corso di esecuzione alla data di deposito del ricorso (…) 
non si risolvono per effetto dell’apertura della procedura”, mentre 
niente è previsto all’art. 169-bis l.fall.. Nonostante la mancanza di una 
previsione esplicita in tal senso, pare logico ritenere che la 
prosecuzione del rapporto non sia intaccata dalla presentazione della 
domanda di ammissione al concordato preventivo, ma costituisca anzi 
regola generale applicabile a qualunque tipo di concordato, sia esso 
liquidatorio o in continuità. Questa soluzione può trovare conferma per 
una serie di ragioni: 
 L’art. 169-bis rimette la soluzione dello scioglimento o della 
sospensione esclusivamente alla discrezionalità 
dell’imprenditore, assoggettando l’esito solamente alla 
conseguente autorizzazione ad opera del Tribunale o del 
giudice delegato. Essendo l’istanza posta a carico 
dell’imprenditore, il quale è l’unico ad avere l’onere di attivarsi 
in tal senso, e dipendendo tale soluzione dall’autorizzazione 
esplicita dell’Autorità Giudiziaria, si può ritenere che, in 
                                                          
63 Art. introdotto dallo stesso Decreto Sviluppo. 
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assenza di tali elementi il contratto debba proseguire.64 Questa 
soluzione, che pone quale regola generale la prosecuzione 
automatica del contratto pendente e prevede solo quali mere 
eccezioni la soluzione della sospensione o dello scioglimento, 
può trovare conferma nel fatto che il legislatore esclude dalla 
facoltà di scelta attribuita al debitore determinati contratti 
espressamente individuati al quarto comma dello stesso 
articolo, senza proporre soluzioni differenziate per i diversi tipi 
di rapporti, a seconda degli interessi sottesi alla procedura, 
come invece avviene in caso di fallimento.65 
 Se si guardasse al solo dato testuale delle nuove norme, si 
dovrebbe ritenere che il principio di prosecuzione del rapporto 
possa essere applicato solamente in caso di concordato in 
continuità. Così facendo però si dovrebbe anche ammettere che 
ogni tipologia di concordato preventivo sia regolato da principi 
diversi. Ipotizzare che, effetto dell’ammissione al concordato 
preventivo, possa essere lo scioglimento- ad es. quando il 
concordato assume carattere esclusivamente liquidatorio- 
risulterebbe assurdo non essendo tale soluzione adottata in via 
generale nemmeno nel fallimento, procedura liquidatoria per 
eccellenza, senza contare che lo scioglimento dei contratti 
intuitus personae rischierebbe di rendere più difficoltosa la 
gestione dell’impresa per il debitore in concordato.66 Assumere 
invece, in alternativa, che possa essere la sospensione del 
rapporto a rilevare quale regola generale- ad es. nel caso in cui 
si operi nell’ambito di un concordato con riserva- 
significherebbe porsi in contrasto con lo stesso dato testuale 
della norma. Tale regola infatti è posta dall’art. 169-bis l.fall. 
quale ipotesi particolare che soggiace a regole procedimentali 
                                                          
64 F. LAMANNA, La legge fallimentare dopo il “Decreto Sviluppo”, op. cit., pp.51 
65 A. PATTI, I rapporti giuridici pendenti nel concordato preventivo, op. cit., pp.92 
66 P. PAJARDI, Codice del fallimento, op.cit., pp. 1065 
42 
 
concrete, quali l’onere dell’imprenditore di attivarsi in tal senso 
e l’autorizzazione degli organi giurisdizionali.67 
 La previsione si pone poi in linea con le soluzioni adottate dal 
legislatore, che prevedono la sospensione qualora la procedura 
abbia finalità meramente liquidatorie- come nel fallimento-, o 
la continuità, qualora la procedura si ponga nell’ottica di un 
recupero della struttura aziendale.68 La prosecuzione del 
rapporto è infatti coerente con il mantenimento dell’esercizio 
dell’attività di impresa ad opera del debitore, il quale è sì 
soggetto alla vigilanza dell’Autorità Giudiziaria ma non subisce 
un effettivo spossessamento dell’amministrazione dei suoi beni. 
 Bisogna poi tener conto dei dati letterali offerti dalle norme 
relative ai contratti pendenti nel concordato preventivo, in 
particolare al fatto che l’art. 169-bis fa riferimento al ricorso di 
cui all’art. 161 l.fall., senza prevedere eccezioni che escludano 
l’applicabilità della previsione a seconda delle finalità 
perseguite dal debitore con la proposta concordataria. Ciò ha 
anche permesso di ritenere la disposizione applicabile al 
concordato con riserva, senza che vi fosse un esplicito richiamo 
a detto istituto.69 L’art. 186-bis, comma 4 poi, mantiene fermo 
quanto previsto all’art. 169-bis l.fall. 70 
La prosecuzione automatica del contratto si pone in coerenza con le 
regole di diritto comune e, in particolare, con l’art. 1372 c.c. che vede 
il contratto quale fonte di un rapporto obbligatorio fra le parti, 
                                                          
67 G. SCOGNAMIGLIO, Concordato preventivo e scioglimento dei contratti in corso di 
esecuzione, op.cit., pp.7 
68 Così ad es. in caso di esercizio provvisorio, secondo quanto stabilito dall’art. 104 
l.fall., e di amministrazione straordinaria delle grandi imprese in crisi, per la 
previsione di cui all’art .50 del D.Lgs.270/1999. 
69 In questo senso si deve ritenere che il richiamo dell’art. 169-bis al “ricorso di cui 
all’art.161” e l’assenza di un’espressa previsione che ne escluda l’applicabilità per il 
caso di domanda di ammissione con riserva, comporti l’applicazione della previsione 
relativa alla sorte dei contratti pendenti anche al c.d. concordato in bianco. 
70 L’art. si apre infatti disponendo che “Fermo quanto previsto nell’art. 169-bis, i 
contratti in corso di esecuzione (…) non si risolvono per effetto dell’apertura della 
procedura”. 
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suscettibile di essere modificato o sciolto solamente per mutuo 
consenso. Il contratto proseguirà dunque secondo le regole della 
disciplina ordinaria dei contratti a prestazioni corrispettive e nel 
rispetto del programma previsto dalle parti contraenti, le quali 
potranno comunque rinegoziarne le condizioni alla luce della nuova 
realtà economica e nel rispetto del principio di buona fede.71 La 
previsione garantisce poi la necessità di tutelare l’interesse della 
controparte non inadempiente al regolare adempimento del rapporto. 
Quest’ultima infatti, nel caso in cui ritenga più soddisfacente per il suo 
interesse non proseguire il contratto con l’imprenditore richiedente 
l’accesso alla procedura, potrà ricorrere agli strumenti concessigli dal 
diritto comune per la risoluzione del contratto, sempreché ne ricorrano 
i presupposti.72 
La regolare esecuzione del rapporto risponde poi all’essenza stessa 
della nozione di impresa descritta all’art. 2082 c.c..73 Secondo tale 
norma l’impresa è il risultato di una combinazione di elementi tecnici 
ed economici che giustificano l’assunzione nella persona 
dell’imprenditore del rischio economico e delle responsabilità 
giuridiche derivanti dall’esercizio di un’attività che offre sul mercato 
beni e servizi prodotti con l’ausilio di una serie di input produttivi 
(capitale, lavoro altrui, macchinari) che danno luogo ad un 
coefficiente, seppur minimo, di etero-organizzazione. Affinché 
l’impresa possa essere esercitata è dunque necessario, sia per la stessa 
                                                          
71 Cass. 20 aprile 1994, n.3775; Cass. 18 settembre 2009, n.20106. 
72 Mentre nel fallimento l’incisione sull’interesse del contraente in bonis si giustifica 
per ragioni di tutela dell’interesse comune e della par condicio creditorum, che 
legittimano lo scioglimento ex lege o per scelta operata dal curatore, nel concordato 
preventivo lo spossessamento attenuato e l’autonomia rimessa al debitore nella 
formulazione della proposta e alla maggioranza dei creditori per la sua 
ammissibilità, non giustificherebbe il sacrificio imposto al terzo, il quale si potrebbe 
anche vedere costretto a rivedere le sue scelte imprenditoriali ed organizzative a 
causa della crisi altrui. 
73 L’art. 2082 c.c. individua la nozione di imprenditore stabilendo che possa dirsi tale 
“colui che esercita un’attività economica organizzata ai fini della produzione o dello 
scambio di beni e servizi”.  
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organizzazione aziendale, sia per l’offerta effettiva degli output 
derivanti dai processi produttivi sul mercato, che siano posti in essere 
rapporti e relazioni con elementi e soggetti estranei alla stessa impresa 
esercitata. Questi rapporti sono assunti mediante contratti che, per la 
nascita e la conseguente sopravvivenza stessa dell’impresa, assumono 
rilevanza particolare, comportando di necessità la continuazione 
dell’adempimento delle obbligazioni assunte.74  
 
2.1. LE OPZIONI CONCESSE AL DEBITORE PER LIBERARSI DAI 
CONTRATTI PENDENTI: SOSPENSIONE E SCIOGLIMENTO 
DEL RAPPORTO. 
 
Il legislatore del 2012 ha voluto concedere al debitore la facoltà di 
liberarsi, anche temporaneamente, da determinati contratti che 
potrebbero ostacolare il processo riorganizzativo e la riuscita del piano 
concordatario. Il debitore può dunque attivarsi affinché l’Autorità 
Giudiziaria lo autorizzi a sciogliersi dal contratto pendente o a 
sospenderne l’esecuzione.75 Detta facoltà si pone come eccezione al 
regime generale della regolare prosecuzione del rapporto,76 differendo 
così dal fallimento. In caso di dichiarazione di fallimento è infatti il 
regime della sospensione del rapporto ad assumere valore di regola 
generale- per espressa previsione dell’art. 72 l.fall.- valevole per tutte 
quelle ipotesi per le quali il legislatore non abbia previsto il regime 
della prosecuzione automatica o dello scioglimento ex lege. 
Scioglimento e prosecuzione del rapporto possono invece essere la 
                                                          
74 A. PATTI, I rapporti giuridici pendenti nel concordato preventivo, op.cit., pp.96 ss. 
75 L’art. 169-bis recita infatti che “il debitore, con il ricorso di cui all’art. 161 o 
successivamente può chiedere che il Tribunale o, dopo il decreto di ammissione, il 
giudice delegato (…) lo autorizzi a sciogliersi dai contratti ancora ineseguiti o non 
compiutamente eseguiti alla data della presentazione del ricorso. Su richiesta del 
debitore può essere autorizzata la sospensione (…)”. 
76 Trib. Terni, 12 ottobre 2012, in www.ilcaso.it, 2012. 
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conseguenza di una previsione esplicita in tal senso delle norme 
fallimentari o di una valutazione di opportunità rimessa al curatore e 
assoggettata, in caso di continuità, alla previa autorizzazione 
favorevole del comitato.77 
La decisione circa i contratti su cui intervenire è rimessa interamente al 
debitore il quale, nel momento in cui si trovi a predisporre un piano da 
sottoporre all’approvazione dei debitori, dovrà provvedere ad eseguire 
un’analisi dello stato dell’azienda, individuando i costi e gli oneri di 
gestioni che gravano sull’impresa, la gravità dello stato di crisi in cui si 
trova e la valutazione dei rapporti pendenti, si da poter in linea di 
massima riuscire a capire quali sono le sue capacità di adempimento 
delle obbligazioni assunte e di soddisfazione dei suoi creditori.78 
L’adempimento delle obbligazioni derivanti dai contratti preesistenti 
incide infatti sulla proposta, rischiando di rendere il piano infattibile.79 
Mediante questa prima valutazione ad opera dell’imprenditore, egli 
non solo riesce ad individuare quei contratti la cui prosecuzione 
risulterebbe dannosa ai fin della realizzazione del piano, ma anche a 
rendersi conto di eventuali errori commessi nella gestione della sua 
impresa, avendo così l’occasione di cambiare rotta e avviare un 
risanamento aziendale effettivamente efficace nel ricollocare l’impresa 
sul mercato in modo efficiente e competitivo. Il debitore che richiede 
di essere ammesso al concordato ha così la facoltà di richiedere la 
                                                          
77 L’autorizzazione si rende necessaria solo in caso di continuità del rapporto perché 
capace di incidere sulla possibilità di soddisfazione da parte dei creditori, dando 
luogo a crediti che dovranno essere soddisfatti in prededuzione. 
78 Trib. Rovigo, 6 marzo 2014, in www.ilcaso.it, I, pp.10170 evidenzia come la facoltà 
rimessa all’imprenditore si giustifichi in relazione al favor del legislatore per le 
soluzioni concordatarie, dirette a superare lo stato di crisi o insolvenza. 
79 A. PATTI, I rapporti giuridici pendenti nel concordato preventivo, op.cit., pp.132 ss. 
L’autore sostiene peraltro che “il debitore, nell’esercizio, come detto, di un attento 
scrutinio delle criticità ed onerosità di ogni contratto in corso, deve procedere in 
tale momento alla valutazione della sua concreta incidenza sul piano, saggiandone 
la coerente rispondenza agevolatrice o meno, tenuto conto della sua portata 
strategica o marginale o addirittura antieconomica: secondo un apprezzamento di 
tendenziale essenzialità per la prosecuzione dell’attività di impresa e della 
funzionalità per la migliore soddisfazione dei creditori (impiegabile (…) come 
clausola generale nella materia)”. 
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sospensione o lo scioglimento dei contratti in corso e il potere di 
decidere personalmente su quali contratti intervenire, sulla base della 
loro necessità o meno alla riuscita del piano, in esercizio di un potere 
potestativo rimessogli dal legislatore per la stessa natura negoziale 
dell’istituto in cui l’istanza si inserisce.80 L’istanza dell’imprenditore 
deve essere formulata in modo specifico,81 individuando esattamente i 
contratti oggetto della richiesta e delle ragioni che giustifichino lo 
scioglimento,82in relazione al vantaggio sull’economia della proposta e 
sulla fattibilità del piano. Si evita così che il debitore abusi del suo 
potere discrezionale per liberarsi da contratti che gli risultano 
sgradevoli.  
Lo scioglimento del contratto rappresenta una vicenda estintiva del 
rapporto contrattuale ad efficacia ex nunc, il quale libera i contraenti 
dalle obbligazioni ancora non scadute senza poter incidere sugli effetti 
che si sono ormai esauriti. Dovendo la richiesta riguardare rapporti non 
esauriti ad opera anche di una sola parte, l’imprenditore che ritenga di 
necessitare ulteriore tempo per valutare le sue scelte potrà proporre al 
Tribunale la sospensione del rapporto. Infatti, qualora si riservasse di 
presentare l’istanza al giudice delegato, rischierebbe che la 
prosecuzione del rapporto in applicazione della regola generale, faccia 
sì che il contratto, al momento della richiesta effettiva avrà già avuto 
regolare esecuzione,83 entrando a pieno titolo tra i contratti esclusi 
dall’ambito di applicabilità dell’art. 169-bis, con la conseguenza che i 
                                                          
80 F. BENASSI, I contratti in corso di esecuzione nel concordato preventivo: il compito 
dell’imprenditore di dar forma alla proposta e la tutela del terzo contraente, in 
Diritto Fallimentare, 2014, pp.10554 
81 Trib. Biella, 13 novembre 2012, in Foro italiano, 2013, 4 pp.1338. Ritiene che la 
domanda di scioglimento del contratto pendente è da considerarsi inammissibile se 
mancante di motivazione specifica.  
82 A. PATTI, Rapporti pendenti nel concordato preventivo riformato tra prosecuzione 
e scioglimento, op.cit., pp.265 
83 La sospensione infatti deve riguardare le obbligazioni di entrambe le parti perché 
altrimenti sarebbe una sola parte ad ottenere i benefici conseguenti a tale scelta, a 
discapito della controparte che si troverebbe obbligata ad adempiere. In tal senso 
G. BOZZA, I contratti in corso di esecuzione nel concordato preventivo, op.cit., 
pp.1138 
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crediti maturati nel periodo successivo alla presentazione del ricorso ex 
art. 161 dovrebbero essere soddisfatti in prededuzione.84 La 
sospensione può dunque costituire uno strumento utile sia per 
l’imprenditore che per i creditori concorsuali. Per il debitore perché gli 
consente di valutare concretamente l’incidenza del rapporto sul piano, 
potendo approfittare del periodo di stand by del contratto concessogli 
dal giudice per decidere se richiedere effettivamente lo scioglimento 
senza il rischio che, se non avesse esercitato tale opzione, il contratto 
potrebbe ormai essersi perfezionato ad opera della controparte in 
bonis. Per i creditori concorsuali perché lo stato di sospensione del 
rapporto non lascia spazio alla nascita di crediti che, in quanto sorti in 
corso di procedura, dovrebbero essere soddisfatti in prededuzione, 
diminuendo il patrimonio destinato al loro soddisfacimento. Si può 
dunque ritenere che le due soluzioni (scioglimento e sospensione), non 
si escludano a vicenda, ma possano convivere e siano dunque 
cumulabili.85 La giurisprudenza ha peraltro sostenuto che la 
sospensione del contratto possa considerarsi implicitamente contenuta 
nella richiesta di scioglimento del rapporto, seppur in via subordinata, 
si da poter essere concessa indipendentemente da una sua espressa 
formulazione ad opera del debitore,86in attesa che l’Autorità 
Giudiziaria cui è rivolta l’istanza prenda posizione sulla scelta da 
adottare. 
La sospensione87 del contratto può essere concessa dal Tribunale o dal 
giudice delegato per un massimo di 60 giorni, prorogabili una sola 
                                                          
84 G. SCOGNAMIGLIO, Concordato preventivo e scioglimento dei contratti in corso di 
esecuzione, op.cit., pp.37 
85 P.F. CENSONI, La continuazione e lo scioglimento dei contratti pendenti nel 
concordato preventivo, op.cit., pp.17 ss. 
86 Trib. Piacenza, 5 aprile 2013, in www.ilcaso.it 
87 Sul tema della sospensione, una parte minoritaria della dottrina nega che essa 
possa riguardare i contratti che se sospesi avvantaggerebbero una sola delle parti- 
come ad esempio la locazione, il leasing o la somministrazione di energia elettrica o 
di altri servizi indispensabili quando a richiedere l’ammissione al concordato sia il 
locatario o il somministrato-. Altra parte maggioritaria ritiene che la sospensione sia 
praticabile per qualunque tipo di contratto, per coerenza con la previsione di un 
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volta. L’autorizzazione alla sospensione del rapporto determina 
dunque una sorta di moratoria ex lege, che non può superare i 4 mesi, 
decorsi i quali il contratto prosegue88 a meno che il debitore non decida 
di chiederne lo scioglimento. La predeterminazione di un periodo 
massimo di sospensione- ispirato peraltro al termine assegnato dal 
giudice delegato su richiesta del contraente in bonis per la messa in 
mora del curatore nell’esercizio della scelta tra prosecuzione e 
scioglimento del rapporto a seguito di sospensione del contratto ex art. 
72, comma 2 l.fall.- mira ad evitare abusi dello strumento che 
farebbero ricadere sulla controparte gli effetti di una scelta puramente 
egoistica del debitore, non supportata da effettive esigenze di 
valutazione dell’incidenza del contratto sul piano. Durante questo 
periodo debitore e contraente in bonis sono esonerati 
dall’adempimento delle obbligazioni ancora ineseguite. La previsione 
si pone nel solco del diritto comune, il quale prevede la sospensione 
del rapporto in caso di mutamento delle condizioni patrimoniali della 
controparte o di mancata prestazione di opportune garanzie (artt. 1460-
1461 c.c.). Il temporaneo arresto in cui viene a trovarsi il contratto 
consente al debitore di “superare le difficoltà momentanee per poi far 
riprendere alla scadenza la normale funzionalità dei contratti e 
raggiungere così le finalità della procedura”.89 Potendo la 
sospensione essere ricollegata ad un’oggettiva impossibilità 
temporanea di adempiere, non si determina una responsabilità per 
                                                                                                                                         
indennizzo quale strumento ristoratore del pregiudizio subito dalla controparte. Sul 
tema si vedano: N. TRAVERSO, Concordato preventivo e contratti pendenti ex art. 
169-bis l.fall.: tutele del contraente in bonis, in www.studiocataldi.it,; G. BOZZA, I 
contratti in corso di esecuzione nel concordato preventivo, op.cit., pp.1137 ss.; F. 
CANEPA, I contratti pendenti nel “nuovo” concordato preventivo e il trattamento dei 
debiti per i leasing, in Italia oggi, 4 ottobre 2012, pp.5; B. INZITARI, I contratti in 
corso di esecuzione nel concordato: l’art. 169-bis l.fall., op.cit.; A PATTI, Rapporti 
pendenti nel concordato preventivo riformato tra prosecuzione e scioglimento, 
op.cit., pp.268. 
88 F. LAMANNA, La legge fallimentare dopo il “Decreto sviluppo”, op.cit., pp. 52. 
L’autore ritiene impossibile una prosecuzione “a singhiozzo” che vede un’alternanza 
tra sospensione e prosecuzione. 
89 G. BOZZA, I contratti in corso di esecuzione nel concordato preventivo, op.cit., 
pp.1126 ss. 
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inadempimento che sarebbe fonte di risarcimento del danno. Ciò fa sì 
che il contratto, una volta terminato il periodo di arresto concesso dal 
giudice- e qualora non venga richiesto lo scioglimento-, torni a 
produrre effetti tra le parti, senza che queste subiscano conseguenze 
dal ritardo nell’adempimento delle rispettive obbligazioni. 
2.2.  I TERMINI ENTRO CUI EFFETTUARE L’ISTANZA. 
 
Mentre non si pongono dubbi sulla proponibilità della domanda al 
momento del ricorso per l’ammissione alla procedura di concordato 
preventivo, - coerentemente con il tenore letterale della versione 
originaria dell’art. 169-bis90- problemi interpretativi nascevano in 
relazione alla possibilità che tale richiesta potesse essere effettuata in 
un momento successivo, ovvero nel corso della procedura e in via 
diretta al giudice delegato, ma anche- in caso di risposta affermativa- 
di quale fosse il termine ultimo entro il quale il debitore avrebbe potuto 
richiedere la sospensione o lo scioglimento del contratto pendente. 
L’equivocità causata dal dato testuale dell’art. 169-bis, il quale 
individuava il ricorso di cui all’art. 161 l.fall. quale strumento in cui 
inserire l’istanza diretta ad ottenere la sospensione o lo scioglimento 
del rapporto, prevedendo solo che il giudice delegato potesse 
autorizzare la richiesta, ma nulla disponendo sul fatto che potesse 
esserne il diretto destinatario- mancando la previsione di uno 
strumento con cui introdurre la domanda allo stesso- molti autori 
ritenevano che il momento ultimo per proporre la richiesta fosse 
proprio la presentazione del ricorso per l’ammissione al concordato 
preventivo. I sostenitori di tale soluzione interpretativa facevano leva 
sulla lettera della norma91 e sulla diversità tra la previsione adottata dal 
legislatore nel caso del concordato preventivo e gli altri istituti in cui 
                                                          
90 L’art. disponeva che “il debitore, nel ricorso di cui all’art. 161 LF può chiedere che il 
Tribunale o, dopo il decreto di ammissione, il giudice delegato lo autorizzi (…)”. 
91 Confermata da: Trib. Pistoia, 9 luglio 2013, in www.ilcaso.it 
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era espressamente prevista la possibilità di richiedere la sospensione o 
lo scioglimento in momenti successivi all’apertura della procedura.92 
La soluzione sarebbe stata da ricercare non tanto da un punto di vista 
processuale ma piuttosto sistematico, vista la relazione intercorrente tra 
contratti pendenti e piano concordatario. Nonostante infatti che tali 
contratti si collochino in una posizione extraconcorsuale, il piano e la 
proposta devono avere quale referente la prosecuzione e il recupero 
dell’attività d’impresa e, comunque, devono risultare funzionali al 
miglior soddisfacimento dei creditori.93 Secondo tale tesi dunque, la 
soluzione imposta al contraente in bonis, il quale subisce la decisione 
dell’ Autorità Giudiziaria, sarebbe giustificabile solamente laddove il 
contratto non si ponga in linea con gli obbiettivi e le finalità della 
proposta. Ne deriva che, perché sia concretamente valutabile 
l’antieconomicità del contratto o la sua incisività in funzione 
antistrategica sul piano, l’istanza può trovare spazio solamente nel 
ricorso introduttivo.94 Tale soluzione si giustifica anche in relazione 
alla natura concorsuale dell’indennizzo95 spettante al contraente in 
bonis, natura che ne richiede la necessaria inclusione nell’elenco dei 
creditori- con l’indicazione dei rispettivi crediti- di cui alla lettera b), 
art.  161, comma 2, il quale deve essere allegato nel ricorso, e la 
                                                          
92 In tal senso G. BOZZA, I contratti in corso di esecuzione nel concordato preventivo, 
op.cit., pp. 1125 ss. 
93 L’art. 182-quinquies, comma 4 infatti, nonostante sia previsto espressamente per 
il caso della continuità aziendale, assurge al valore di principio generale che permea 
ogni tipo di concordato. 
94 A. PATTI, Rapporti pendenti nel concordato preventivo riformato tra prosecuzione 
e scioglimento, op.cit., pp. 268. L’autore ammette in tal senso tuttalpiù la possibilità 
di una “modulazione temporale, per esigenze di tempistica di piano” giustificando 
che la richiesta possa trovare spazio di ingresso al massimo fino all’inizio delle 
operazioni di voto sulla proposta che, ex art. 175 l.fall., rendono la proposta di 
concordato non più modificabile. 
95 Consentire al debitore di richiedere lo scioglimento del contratto in un momento 
successivo alla presentazione del ricorso di cui all’art. 161 l.fall. comporterebbe poi 
la necessaria soddisfazione in prededuzione dei crediti sorti nel frattempo, secondo 
quanto disposto dall’art 111, comma 2, l.fall., perché sorti nel corso e in funzione 
della procedura, diminuendo il patrimonio destinato alla soddisfazione dei creditori 
concorsuali. In tal senso M. FABIANI, La prima disciplina dei contratti pendenti nel 
concordato preventivo, op.cit., pp.1352.  
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contemplazione nel piano quale creditore chirografario da soddisfare.96 
Il riferimento al giudice delegato si giustificherebbe dunque 
esclusivamente nel senso che egli, qualora il tribunale non si sia 
espresso al momento della decisione del ricorso- magari perché 
mancante di elementi che gli consentissero di prendere una simile 
decisione- possa concedere detta autorizzazione a seguito della sua 
nomina, e quindi dopo l’ammissione alla procedura di concordato. In 
tal modo si eviterebbe che il tribunale ritardi l’ammissione del debitore 
alla procedura qualora ne ricorrano invece i presupposti- rischiando 
l’imprenditore nel frattempo di essere soggetto alle azioni individuali 
dei suoi creditori- semplicemente perché si trova nell’impossibilità di 
pronunciarsi sulla sorte di alcuni contratti pendenti.97 
Il D.L. 83/2015 ha finalmente previsto espressamente che il debitore 
possa proporre l’istanza di scioglimento- e a maggior ragione si deve 
ritenere anche di sospensione- altresì in un momento successivo alla 
presentazione del ricorso. L’art.169-bis, comma 1 l.fall., nel suo attuale 
tenore, prevede che “il debitore con il ricorso di cui all’articolo 161 o 
successivamente può chiedere che il tribunale o, dopo il decreto di 
ammissione, il giudice delegato con decreto motivato (…) lo autorizzi 
a sciogliersi dai contratti ancora ineseguiti o non compiutamente 
eseguiti alla data di presentazione del ricorso”. In tal modo il 
legislatore si è allineato con altra parte della dottrina e della 
giurisprudenza, che ammettevano la proponibilità dell’istanza anche in 
un momento successivo a quello che apre la fase iniziale della 
                                                          
96 F. BENASSI, I contratti in corso di esecuzione nel concordato preventivo: il compito 
dell’imprenditore di dar forma alla proposta e la tutela del terzo contraente, op.cit., 
pp.10554. Secondo l’autore spetta al debitore l’individuazione dei contratti di cui 
richiedere lo scioglimento per cui, essendo questa scelta funzionale alla 
realizzazione del piano, l’istanza deve essere presentata assieme al ricorso di cui 
all’art.161 LF. Anche la quantificazione dell’indennizzo spettante al contraente in 
bonis spetta al debitore, al pari di quanto avviene per gli altri debiti. 
97 G. BOZZA, I contratti in corso di esecuzione nel concordato preventivo, op.cit., 
pp.1125 
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procedura concordataria.98 Essi ritenevano che il dato testuale della 
norma, richiamante il giudice delegato come soggetto legittimato a 
concedere l’autorizzazione in alternativa al Tribunale, avrebbe dovuto 
portare alla conclusione che “tale facoltà possa essere esercitata anche 
dopo l’ammissione”99alla procedura, posto che il giudice delegato 
viene nominato dal Tribunale con il decreto che “dichiara aperta la 
procedura di concordato”.100 L’interpretazione per cui il giudice 
delegato avrebbe potuto pronunciarsi solamente in caso di astensione 
dall’autorizzazione ad opera del tribunale rischiava di attribuire alla 
previsione dell’art. 169-bis portata residuale. Ed infatti, se il legislatore 
avesse voluto esprimere un divieto in tal senso, avrebbe potuto farlo 
con una previsione esplicita. Secondo altri tale soluzione era 
giustificabile anche sul presupposto di un’indicazione da parte del 
debitore dei termini di massima della proposta concordataria, ossia una 
“(sia pur sommaria) disclosure delle proprie intenzioni”.101 Tale 
disclosure trova la sua ragion d’essere all’art. 161, comma 2, lett. e), il 
quale prevede che il debitore, assieme al ricorso, debba anche 
presentare un piano contenente la descrizione analitica delle modalità e 
dei tempi di adempimento della proposta. Questa previsione consente 
di rendere più certa l’esecuzione del piano concordatario e consente al 
tribunale una valutazione prima facie delle possibilità di adempimento 
e della possibilità di soddisfazione dei creditori, anche nel rispetto del 
                                                          
98 In tal senso si esprime anche S. AMBROSINI, Gli effetti dell’ammissione al 
concordato e i contratti in corso di esecuzione, in www.fallimentiesocieta.it, pp.10. 
Secondo l’autore la norma deve essere interpretata nel senso che l’istanza può 
essere presentata a partire dal deposito del ricorso e dunque anche al giudice 
delegato a seguito di ammissione alla procedura. 
99 G.B. NARDECCHIA, Sub art. 169 bis, in Codice commentato al fallimento, diretto 
da G. Lo Cascio, Milano, 2013. 
100 Secondo quanto disposto dall’art.163 l.fall. 
101 F.P. CENSONI, La continuazione e lo scioglimento dei contratti pendenti nel 
concordato preventivo, op.cit., pp.17. Secondo l’autore la richiesta dovrebbe 
comunque essere proposta prima che le reciproche obbligazioni assunte dalle parti 
vengano a scadenza. Infatti la continuità del contratto e, “l’esecuzione da parte del 
contraente in bonis della prestazione da lui dovuta finirebbe per gravare della 
controprestazione il patrimonio del debitore concordatario, già assoggettato ad un 
vincolo di natura coattiva”. 
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minimo percentuale richiesto al comma 4, art. 160 l.fall.. Una simile 
interpretazione della norma si poneva più in linea dunque con le 
finalità del concordato e con l’intenzione del legislatore di favorire 
soluzioni negoziate della crisi, mirando ad un’emersione anticipata del 
dissesto dell’impresa, invogliando l’imprenditore ad accedere alla 
procedura concordataria. Per di più accadeva spesso che la necessità di 
interrompere la prosecuzione di un contratto fosse avvertita solo a 
seguito dell’ammissione alla procedura.102 Imporre all’imprenditore di 
continuare un simile rapporto, che non solo si poneva in contrasto con 
le finalità del piano, ma che andava anche a discapito dei creditori, 
sarebbe risultato contrastante con l’essenza stessa dell’istituto. Pareva 
comunque ragionevole ritenere che l’istanza dovesse sottostare ad un 
limite temporale massimo di presentazione che, fino alle modifiche 
apportate dal D.L. 83/2015, poteva essere individuato con l’inizio delle 
operazioni di voto, alle quali per altro i contraenti in bonis hanno 
diritto di partecipare. Decorso tale termine infatti la proposta di 
concordato non sarebbe più stata modificabile, secondo quanto 
espressamente previsto all’art. 175, comma 2 l.fall.. 103 Tale comma è 
però stato soppresso dal legislatore per cui, secondo quanto disposto 
dal nuovo comma secondo dell’art. 172 l.fall., si può ritenere che 
l’istanza possa essere presentata solo fino a 15 giorni prima della data 
fissata per l’adunanza dei creditori.104 Consentire all’imprenditore in 
                                                          
102 F. LAMANNA, La legge fallimentare dopo la miniriforma del D.L. 83/2015, op.cit. 
103 G.B. NARDECCHIA, Sub art. 169 bis, in Codice commentato al fallimento, op.cit. In 
tal senso si è anche espresso il Trib. Firenze, 11 dicembre 2013, in Il Fallimento, 
2014, pp.479, che ammette la possibilità di una presentazione della richiesta di 
sospensione o scioglimento sino all’inizio delle operazioni di voto. 
104 Il d.l. 83/2015, all’art. 3, comma 3, lettera b) ha infatti modificato l’art. 172 l.fall. 
(OPERAZIONI E RELAZIONE DEL COMMISSARIO) aggiungendo, tra le altre modifiche, 
un’ulteriore comma che si inserisce tra i due di cui era originariamente composto 
l’art. Tale modifica, se letta in concomitanza alla soppressione dell’art. 175, comma 
2 l.fall., introduce un termine per la modifica della proposta che consente ai 
creditori di valutare concretamente la proposta, senza ridursi a poter usufruire di un 
termine incerto e ridotto a pochi istanti prima della votazione. Per di più detto 
termine consente effettivamente al commissario giudiziale di valutare le varie 
proposte, anche concorrenti, potendo egli contare su dati certi e completi al fine di 
predisporre la relazione integrativa che egli dovrà depositare in cancelleria almeno 
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concordato di proporre l’istanza di scioglimento o sospensione in 
qualunque momento della procedura significherebbe infatti 
consentirgli di eludere la valutazione operata dai creditori- e dal 
Tribunale per gli aspetti soggetti al suo previo giudizio- 
sull’opportunità della proposta. La richiesta al giudice delegato ad 
opera del debitore trova dunque spazio nel potere concessogli dal 
legislatore di modificare la proposta e il piano, con annessa relazione 
attestatrice della fattibilità di quest’ultimo e della veridicità dei dati 
aziendali ad opera del professionista designato dallo stesso debitore,105 
secondo quanto disposto dall’art. 161, comma 3 l.fall.. 
2.3. LA CONVOCAZIONE DEL CONTRAENTE IN BONIS 
 
La L. 6 agosto 2015, n.132106 ha previsto anche la necessità che 
l’autorità giudiziaria investita dell’istanza di sospensione o 
scioglimento del contratto pendente provveda a sentire l’altro 
contraente prima di autorizzare la richiesta. Come altre delle modifiche 
apportate dal legislatore negli ultimi anni, anche tale previsione deriva 
da un dibattito che ha visto coinvolte dottrina e giurisprudenza le quali, 
in assenza di un’apposita previsione sull’instaurazione del 
contraddittorio nella previsione originale dell’art.169-bis, vedevano 
contrapporsi due diverse soluzioni. Tale discussione verteva per lo più 
sulla natura del diritto del debitore concordatario allo scioglimento o 
alla sospensione del contratto: mentre da una parte si riteneva 
l’instaurazione del contraddittorio come elemento necessario ai fini 
dell’autorizzazione concernente la sorte del rapporto, dall’altra si 
                                                                                                                                         
10 giorni prima dell’adunanza, nell’esercizio dei compiti assegnatigli dallo stesso 
articolo 172.  
105 Il professionista designato dal debitore deve essere in possesso dei requisiti di 
cui all’art. 67, comma 3, lettera d) l.fall, per cui deve essere in possesso dei requisiti 
per esercitare la funzione di curatore e per essere iscritto nel registro dei revisori 
contabili. 
106 L. di conversione del D.L. 83/2015 (c.d. Decreto Giustizia per la crescita) entrata 
in vigore dal 21 agosto 2015. 
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sosteneva la sua contraddittorietà con i fini del concordato preventivo e 
la natura di tale opzione quale diritto potestativo del debitore.107  
La tesi sostenuta dalla giurisprudenza maggioritaria riteneva 
l’integrazione del contraddittorio con il contraente in bonis fase 
necessaria del procedimento autorizzativo, al fine del 
contemperamento degli interessi in gioco e allo scopo di dare modo a 
detta parte contrattuale di opporsi alla richiesta del debitore, e 
comunque di poter esprimere le sue considerazioni in merito 
all’indennizzo dovutogli.108 Tale posizione fu in seguito confermata 
dalle pronunce di alcune Corti di Appello, le quali l’hanno mantenuta 
fino a tempi recentissimi.109 Tale parte della giurisprudenza 
                                                          
107 M. PALLADINO, Concordato preventivo- I contratti in corso di esecuzione nel 
concordato preventivo: il perimetro operativo della disciplina e l’elaborazione di un 
modello procedimentale unitario, in Giurisprudenza Italiana, 2015, 5, pp.1147 ss. 
108 In questo senso: Trib. Piacenza, 5 aprile 2013, in www.ilcaso.it ha statuito che 
“l’autorizzazione allo scioglimento dei contratti in corso di esecuzione nell’ambito 
del concordato preventivo deve contemperare l’interesse del debitore con quello 
della controparte contrattuale, alla quale deve essere riconosciuto un indennizzo 
commisurato al risarcimento del danno derivante dal mancato adempimento 
nonché il diritto di esporre in contraddittorio le proprie eventuali ragioni di 
opposizione all’accoglimento della richiesta”; Trib. Novara, 27 marzo 2013, in 
www.ilcaso.it, “la valutazione in ordine all’opportunità, prevista dall’art. 169-bis 
legge fallim., di autorizzare lo scioglimento dei contratti in corso di esecuzione non 
può prescindere dalla instaurazione del contraddittorio con le controparti 
contrattuali, alle quali deve essere dato modo di esprimere le proprie considerazioni 
in relazione alla determinazione dell’indennizzo previsto dalla citata norma”; Trib. 
Monza, 21 gennaio 2013, in www.ilcaso.it, “la valutazione in ordine all’opportunità 
di autorizzare lo scioglimento del contratto in corso di esecuzione al momento della 
presentazione della domanda di concordato preventivo non può prescindere 
dall’instaurazione del contraddittorio con la controparte contrattuale affinché 
questa possa esprimere le proprie considerazioni e le eventuali ragioni di 
opposizione”, 
109 App. Venezia, 23 dicembre 2014, in Il Fallimento, 2015, 4, pp.498, “Ai fini della 
decisione sull’istanza di scioglimento ex art.169 bis l.fall. è necessario instaurare il 
contraddittorio solo tra le parti contrattuali del rapporto e non nei confronti del 
commissario giudiziale”; App. Venezia, 20 novembre 2013, in www.ilcaso.it 
“Nell’ambito del procedimento per la sospensione o lo scioglimento dei contratti in 
corso di esecuzione nel concordato preventivo di cui all’art.169 bis L.F., è necessaria 
la convocazione in contraddittorio del terzo contraente, la cui partecipazione non 
può essere rimandata alla eventuale fase di gravame avverso il provvedimento 
autorizzatorio”; App. Milano, 8 agosto 2013, in Giurisprudenza Commerciale 
1/2014, “La necessità dell’audizione della controparte contrattuale appare 
incontestabile avuto riguardo, da un lato, all’incidenza che il provvedimento in 
parola- i cui effetti per quanto riguarda lo scioglimento assumono carattere 
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considerava dunque il contraddittorio come fase necessaria del 
procedimento di autorizzazione perché il giudizio svolto dall’autorità 
si trovava a dirimere un contrasto tra posizioni soggettive 
contrapposte, sì che il provvedimento emesso inaudita altera parte 
sarebbe risultato radicalmente viziato in quanto posto in violazione del 
diritto di difesa sancito dall’art. 24, comma 2, Cost., del principio 
generale di instaurazione del contraddittorio espresso all’art. 101 c.p.c., 
cui la legge fallimentare non derogava espressamente, e del principio 
del giusto processo110, sostenendosene pertanto la revocabilità. La tesi 
si sviluppa sulla considerazione che l’autorizzazione del tribunale o del 
giudice delegato è in grado di incidere in modo irreversibile- e 
comunque consistente- sull’economia degli affari del contraente in 
bonis111 e quindi sui suoi diritti soggettivi, necessitando di un 
procedimento di volontaria giurisdizione che consenta all’autorità di 
addivenire ad una soluzione condivisa tra gli interessi contrapposti 
delle parti.112 L’instaurazione del contraddittorio permette così alla 
controparte contrattuale di esporre le proprie considerazioni, anche in 
merito all’ammontare dell’indennizzo che a questi spetta in ragione del 
venir meno del contratto, e di opporsi alla richiesta 
                                                                                                                                         
definitivo ed irreversibile- è idonea ad esplicare sulla posizione del contraente in 
bonis, dall’altro, al fatto che uno dei principi ispiratori delle recenti riforme della 
materia fallimentare è quello di garantire il rispetto del principio costituzionale del 
contraddittorio”.   
110 Proprio nel rispetto di tali principi si è espressa recentemente la Corte di Appello 
di Milano con decreto del 4 febbraio 2015 la quale ritiene anche che l’autorizzazione 
alla sospensione o allo scioglimento del contratto debba essere preceduta 
dall’acquisizione del parere obbligatorio ma non vincolante del commissario 
giudiziale- se nominato-, occupandosi nello specifico di un procedimento di 
concordato con riserva. 
111 Si pensi ad es. al caso in cui l’introito dell’impresa del contraente in bonis 
provenga in gran parte- se non esclusivamente- dal rapporto instaurato con il 
debitore concordatario o al caso in cui quest’ultimo voglia avvantaggiarsi dei poteri 
di scioglimento o sospensione attribuitigli dall’istituto del concordato per liberarsi di 
un contratto senza che ve ne sia un’effettiva esigenza economica, magari 
proponendo un indennizzo per la controparte esiguo e non sufficientemente 
calibrato rispetto al danno arrecatogli.  
112 F. BENASSI, I contratti in corso di esecuzione nel concordato preventivo: il 
compito dell’imprenditore di dar forma alla proposta e la tutela del terzo 
contraente, op.cit., pp.10554 
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dell’imprenditore.113 Le corti hanno così attribuito alla disposizione di 
cui all’art.169-bis “una lettura costituzionalmente orientata secondo i 
dettami del giusto processo”.114 È sì vero che il contraente in bonis 
trova  tutela in sede di votazione o mediante reclamo ex 26 l.fall.- 
secondo quanto espressamente previsto all’art. 164 l.fall.-  ma, rinviare 
l’attuazione del contraddittorio ad una fase successiva di gravame 
sarebbe risultato antieconomico ai fini di celerità della procedura.115 
Tuttalpiù, una deroga al principio del contraddittorio potrà trovare la 
sua causa giustificativa qualora, ricorrendo la necessità di ottenere 
un’autorizzazione urgente e immediata alla sospensione o allo 
scioglimento, il decorso necessario del tempo potrebbe causare 
pregiudizi irreversibili al patrimonio dell’imprenditore.116. In questi 
casi sarebbe dunque ammissibile una pronuncia emessa inaudita altera 
parte, con l’accortezza però di provvedere alla successiva 
convocazione dell’interessato, nel rispetto delle norme dettate agli artt. 
669-bis a quaterdecies c.p.c. per il procedimento cautelare uniforme, 
non essendo applicabili le norme relative ai procedimenti cautelari 
dettate per il fallimento.117 
                                                          
113 A. PENTA, Concordato preventivo e scioglimento dai rapporti in corso di 
esecuzione, in Diritto Fallimentare, 2014, 6, pp.20731 
114 C. MANCUSO, Concordato preventivo e contratti in corso di esecuzione. Il 
contraddittorio con il contraente in bonis- Autorizzazione allo scioglimento del 
contratto in corso di esecuzione e principio del contraddittorio, in Il Fallimento, 2014, 
5, pp.555 ss. 
115 App. Venezia, 20 novembre 2013, in www.ilcaso.it.  
116 Trib. Udine, 25 settembre 2013, in www.ilcaso.it. Con detta pronuncia il tribunale 
ha autorizzato la sospensione dei contratti di locazione senza che venisse disposta la 
convocazione del locatore, al fine di evitare che, a seguito dell’inadempimento, si 
producesse un danno irreparabile al patrimonio del debitore, sull’assunto che “la 
convocazione potrebbe rivelarsi incompatibile con l’urgenza della decisione da 
assumere”. 
117 F. BENASSI, Concordato preventivo e contratti pendenti: applicabilità dell’art.169-
bis legge fallim. al concordato con riserva e convocazione del terzo contraente, in 
Diritto Fallimentare, 2014, 2, pp.20148 
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La tesi minoritaria, sostenuta prevalentemente dalla dottrina- ma anche 
da parte della giurisprudenza-118, escludeva la necessità 
dell’instaurazione del contraddittorio con il terzo contraente, ritenendo 
che quello esercitato dal debitore concordatario fosse un diritto 
potestativo119 di cui il tribunale- o il giudice delegato- doveva limitarsi 
a prendere atto, dovendone esclusivamente saggiare la conformità alla 
proposta e al piano presentati.120 In tal senso, secondo parte della 
dottrina, ritenere l’instaurazione del contraddittorio elemento 
essenziale al fine di una decisione che non risultasse viziata e 
revocabile, significava non tener conto della stessa ratio dell’art.169-
bis l.fall., il quale mira ad evitare che la prosecuzione del contratto 
porti ad una diminuzione- talora significativa- o addirittura 
all’azzeramento del patrimonio dell’imprenditore, destinato alla 
soddisfazione dei creditori concorsuali, potendo ciò condurre anche 
all’assenza dei presupposti per l’accesso alla procedura.121 Il principio 
che assurge a ragione giustificatrice dei procedimenti volontari è infatti 
quello del miglior soddisfacimento dei creditori, sicché il Giudice non 
può tener conto del contrapposto interesse di un singolo, ma deve 
valutare le sue scelte affinché non risulti pregiudicato l’interesse della 
massa. Qualora, secondo la valutazione dell’istanza avanzata dal 
                                                          
118 Trib. Ravenna, 28 gennaio 2014, in www.ilcaso.it, I, pp.9989; Trib. Terni, 27 
dicembre 2013 www.ilcaso.it. Tale ultima pronuncia ritiene che lo strumento di cui 
all’art 169-bis sia funzionale e strumentale al modello di procedimento 
concordatario prescelto dal debitore in crisi e non alla tutela del contraente in 
bonis. 
119 In tal senso: B. INZITARI, Contratti in corso di esecuzione nel concordato: art.169- 
bis L.F., op.cit., pp.2 
120 F. PEDOJA, I contratti pendenti nel concordato preventivo: sospensione e 
scioglimento, in www.fallimentiesocieta.it, pp.7 
121 B. INZITARI- V. RUGGIERO, Scioglimento e sospensione del contratto in corso di 
esecuzione nel concordato ai sensi dell’art. 169- bis legge fallim.: il contraddittorio 
deve essere esteso alla controparte contrattuale in bonis?, in Diritto Fallimentare, 
2014, 1, pp.20011. Gli autori ritengono, trattando nello specifico la decisione della 
Corte di Appello di Milano- emessa in data 8 agosto 2013-, che la “lettura 
interpretativa dell’art.169-bis legge fallim. fornita (…) tradisce la stessa ratio della 
norma, preferendo l’interesse di uno soltanto dei creditori concordatari a quello 
dell’intera massa dei debitori concordatari, portatori di un controinteresse, 
evidentemente consimile a quello del debitore istante, a ridurre gli esborsi per non 
diminuire le risorse economiche disponibili in sede concorsuale”.   
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debitore, risulti che la prosecuzione del contratto dia luogo ad un 
vantaggio economico che può essere utilizzato quale investimento per 
la continuità dell’impresa, l’autorità potrà respingere l’istanza. Qualora 
invece la prosecuzione causi una diminuzione sensibile del patrimonio 
e risulti incompatibile con la realizzazione del piano concordatario, 
l’autorità dovrà accogliere l’istanza di sospensione o scioglimento. 
Bisogna poi considerare che, anche nel caso in cui l’Autorità dovesse 
rendersi conto che quella avanzata dal debitore concordatario sia 
un’istanza volta ad abusare dello strumento concessogli dalla legge per 
liberarsi di un contratto, il diniego della richiesta non troverà la sua 
ratio nella tutela dell’interesse della controparte, ma nella necessità di 
garantire interessi di stampo pubblicistico. 122Rendere il contraddittorio 
con il contraente in bonis elemento incontestabile della decisione, 
avrebbe significato doverlo estendere a tutti i creditori del debitore, in 
quanto anche essi portatori di interessi, con un significativo aumento 
dei tempi di procedura, incompatibilmente con un istituto volto ad una 
decisione celere che permetta di soddisfare i creditori in tempi brevi. 
Per di più, affermare l’inderogabilità dell’instaurazione del 
contraddittorio ogni qualvolta ci si trovi nell’ambito di un 
procedimento di natura camerale ha senso nel caso in cui entrambe le 
parti siano in bonis, ma non quando una di esse sia coinvolta in 
procedure concorsuali o procedimenti che hanno come causa il 
superamento di una situazione di crisi, dove l’interesse dei singoli è 
posposto a quello della collettività dei creditori e gli interessi 
perseguiti dalla procedura concorsuale sono anche di rilievo 
pubblicistico. Nell’ambito del procedimento concordatario infatti, gli 
interessi dei creditori vengono tutelati attraverso un procedimento 
diverso, a carattere collettivo, ove i principi del giusto processo 
                                                          
122 E. MARINUCCI, Concordato preventivo e autorizzazione alla sospensione o allo 
scioglimento dei contratti in corso: la (supposta) necessaria attuazione del 
contraddittorio nei confronti del contraente in bonis, in Corriere Giuridico, 2014, 7, 
pp.957 ss. 
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subiscono un attenuazione dovuta all’applicazione delle regole del 
concorso.123 Il terzo contraente si trova poi in una posizione che è già 
di per se critica, essendo egli legato da un rapporto contrattuale con un 
soggetto che, se non è già inadempiente, lo diventerà comunque 
qualora la soluzione concordataria non arrivi a buon fine.124 La tutela 
del contraente è dunque offerta in sede di voto di adesione alla 
proposta da parte dei creditori ex 174, ai quali egli risulta equiparato 
vista la previsione di un indennizzo a suo favore da pagare in moneta 
soggetta a falcidia concordataria. 
Nonostante il legislatore, nel nuovo dettato dell’art. 169-bis l.fall., 
abbia espressamente previsto l’integrazione del contraddittorio quale 
elemento necessario ai fini dell’autorizzazione ad opera del tribunale o 
del giudice delegato, restano comunque alcune perplessità. In 
proposito ci si interroga relativamente alle ragioni per cui il contraente 
debba essere convocato in contraddittorio con il debitore 
concordatario, risiedendo tale ragione- secondo parte della dottrina- 
non tanto nella necessità di un contemperamento tra gli interessi 
coinvolti, ma nella possibilità che il Giudice chiamato a pronunciarsi 
possa effettivamente accertare la natura pendente del rapporto, e cioè 
che il contratto non si sia già risolto- anche per effetto di una pronuncia 
di risoluzione ad effetto retroattivo- permettendo alla controparte di 
eccepirne la mancata pendenza. Questa motivazione consentirebbe di 
spiegare la necessità dell’instaurazione del contraddittorio anche in 
caso di semplice istanza di sospensione125-contestata dalla parte della 
                                                          
123 F. BENASSI, I contratti in corso di esecuzione nel concordato preventivo: il 
compito dell’imprenditore di dar forma alla proposta e la tutela del terzo 
contraente, op.cit., pp.10558 
124 F. BENASSI, Concordato preventivo e contratti pendenti: applicabilità dell’art.169-
bis legge fallim. Al concordato con riserva e convocazione del terzo contraente, 
op.cit., pp. 20147; 
125 Secondo parte della dottrina invece il contraddittorio deve essere instaurato solo 
qualora l’istanza concerna lo scioglimento del contratto. In tal senso: S. AMBROSINI, 
Il nuovo concordato preventivo alla luce della miniriforma del 2015, op.cit., pp.397. 
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giurisprudenza126  che ritiene che la richiesta di sospensione abbia 
natura cautelare e possa dunque essere concessa inaudita altera parte, 
salva ovviamente la successiva attuazione del contraddittorio nel 
rispetto delle regole dettate ex art.669-sexies, comma 2, c.p.c. in sede 
di conferma o revoca del provvedimento, o di sua conversione in 
scioglimento– essendo questo “un provvedimento che tende ad essere 
definitivo nei suoi effetti, per quanto di durata temporanea, incidendo 
sensibilmente sui diritti dei contraenti sì da poter determinare anche 
danni non indifferenti” .127 
Parte della giurisprudenza ritiene poi che sarebbe stato preferibile che 
il legislatore avesse affidato la convocazione della controparte ad una 
valutazione discrezionale dell’Autorità Giudiziaria, ponendosi questa 
soluzione più in linea con gli obbiettivi di celerità ed efficienza del 
procedimento.128 Tale finalità sarebbe in realtà assicurata dalla libertà 
lasciata al giudice di convocare l’altro contraente nelle modalità- anche 
informali- e con i tempi che ritiene più opportune secondo il proprio 
prudente apprezzamento. 
2.4. L’AMBITO E LA NATURA DEL SINDACATO GIUDIZIALE  
 
L’istanza avanzata dal debitore circa la sospensione o lo scioglimento 
dei contratti pendenti deve essere sottoposta al vaglio dell’autorità cui 
essa è indirizzata. Nel silenzio del legislatore circa i criteri su cui il 
tribunale- attraverso l’esame del ricorso contenente la domanda di 
ammissione alla procedura e la richiesta di scioglimento o 
sospensione- o il giudice delegato- nell’esame della proposta 
modificativa del piano originario- devono orientare la propria 
                                                          
126 App. Venezia, 8 agosto 2014, in www.expartecreditoris.it 
127 F. LAMANNA, La legge fallimentare dopo la miniriforma del D.L. n.83/2015, 
op.cit., pp.62 
128 S. AMBROSINI, Il nuovo concordato preventivo alla luce della miniriforma del 
2015, op.cit., pp.397 
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valutazione, si ponevano dubbi in relazione al sindacato operabile 
dall’autorità al fine di concedere o meno la soluzione avanzata. Il 
problema è estremamente rilevante perché, a differenza di quanto 
avviene nel fallimento- dove il curatore deve essere espressamente 
autorizzato dal comitato dei creditori solo qualora opti per il subentro 
nel rapporto129- nel concordato preventivo l’autorizzazione giudiziale 
si rende necessaria sia in caso di richiesta di sospensione che di 
scioglimento, ma mai per la prosecuzione, avendo il legislatore 
stabilito130 che l’apertura della procedura non costituisce causa di 
cessazione o interruzione del rapporto. Il contrasto tra le soluzioni 
prospettate si inseriva nell’ambito del quesito riguardante il confine tra 
autotutela ed eterotutela nelle soluzioni concordate della crisi 
d’impresa, che portava a soluzioni diversificate circa il giudizio del 
tribunale sulla fattibilità della proposta e del piano concordatario.131 
Detto contrasto era originato dal ridimensionato ruolo del giudice 
delegato e del tribunale132 dovuto alle riforme susseguitesi a partire dal 
2005 che, volte a rendere la procedura concordataria più flessibile 
rispetto al passato, ne avevano valorizzato i profili negoziali per 
                                                          
129 Ciò perché tale scelta, che costituisce eccezione alla regola generale di 
sospensione del contratto, comporta il sorgere di crediti da soddisfarsi in 
prededuzione, e cioè con preferenza rispetto agli altri crediti concorsuali, 
diminuendo il patrimonio destinato alla soddisfazione della massa e comportando 
per questa un pregiudizio rilevante. L’autorizzazione è conferita al comitato dei 
creditori proprio in funzione del suo ruolo di organo deputato a rappresentare 
l’intera massa passiva, che svolge funzioni di controllo sulla gestione e sulla 
liquidazione del patrimonio. 
130 In realtà la previsione, come già detto, è esplicita solo in caso di concordato con 
continuità aziendale, secondo quanto disposto all’art. 186-bis, comma 3, l.fall. 
131 Parte della letteratura, di natura per lo più togata, sosteneva la necessità di un 
giudizio invasivo del tribunale sulla fattibilità del piano. Tra queste si veda ad es. 
Cass., 15 settembre 2011, n. 18864, in www.ilfallimentarista.it sostiene l’essenzialità 
dell’intervento del giudice vista la capacità della proposta approvata a maggioranza 
assoluta di assumere efficacia anche nei confronti dei creditori dissenzienti e di 
quelli non intervenuti. 
132 Il D.Lgs. 5/2006 aveva provveduto ad esaltare il ruolo del curatore e del comitato 
dei creditori, nell’ottica di favorire le soluzioni concordate del dissesto dell’impresa, 
spossessando il giudice delegato ed il tribunale delle loro funzioni di 
amministrazione e liquidazione del patrimonio ed attribuendogli funzioni 
giurisdizionali in senso stretto e di controllo della procedura. 
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conseguire una migliore economia dei risultati ed avevano eliminato il 
profilo della meritevolezza oggettiva e soggettiva ai fini di accesso alla 
procedura. Una prima soluzione al problema fu data, dopo un lungo 
periodo di attesa, dalla Corte di Cassazione nel 2013.133 La Corte 
assumeva che, nonostante il legislatore riservasse al professionista 
nominato dal debitore la certificazione della veridicità dei dati 
rappresentati dallo stesso e la valutazione sulla fattibilità del piano 
proposto- secondo quando espressamente previsto all’art. 161, comma 
3, l.fall.-, bisognava considerare come l’art. 162 imponesse al tribunale 
di dichiarare la proposta di concordato inammissibile nel caso in cui 
avesse rilevato l’assenza dei presupposti indicati agli artt. 160, commi 
1 e 2 e 161 l.fall., tra i quali rientra appunto l’attestazione del 
professionista. Il combinato disposto di dette norme, e la mancanza di 
previsioni che attribuissero espressamente al giudice poteri valutativi 
di merito in sede di giudizio di ammissibilità della domanda, causava 
problemi circa l’individuazione del perimetro di intervento assegnato 
al tribunale sulla verifica del soddisfacimento del requisito di fattibilità 
del piano. Il Collegio riteneva che il piano non potesse essere disgiunto 
dal contenuto della proposta, essendone strumento di realizzazione, e 
ciò perché “la previsione prognostica favorevole del relativo esito è 
inevitabilmente connessa, da un punto di vista causale, con la buona 
riuscita” del piano. Visto che la fattibilità del piano è attestata dal 
professionista,134 occorreva stabilire se fosse o meno configurabile un 
potere di sindacato del giudice a riguardo e quali fossero i limiti di tale 
giudizio. La Corte partiva dalla constatazione di come l’istituto 
concordatario si componesse di contenuti di natura negoziale, 
                                                          
133 Cass., SS.UU., 23 gennaio 2013, n.1521 in Il Fallimento, 2013, 2, pp.149 ss. 
134 Il problema si incentra sulla fattibilità del piano, e non della proposta, perché è 
proprio il primo ad essere oggetto della relazione attestativa del professionista, in 
quanto mezzo di attuazione dell’obbligazione costituita dalla proposta. La 
valutazione del professionista deve essere tesa a formare un convincimento 
adeguato e veritiero dei creditori circa la possibilità di adempimento della proposta 
affinché questi possano esprimere il loro consenso. In questi termini M. FABIANI, La 
questione “fattibilità” del concordato preventivo e la lettura delle Sezioni Unite, in Il 
Fallimento, 2013, 2, pp.158 
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mantenendo però profili pubblicistici rispondenti all’esigenza di non 
trascurare gli interessi di quei soggetti che sarebbero comunque esposti 
alle conseguenze dell’approvazione della proposta pur in caso di 
mancata adesione alla stessa.135In quest’ottica il controllo esercitato dal 
giudice non poteva limitarsi ad un controllo di secondo grado, diretto a 
verificare esclusivamente la “completezza e la congruità logica 
dell’attestazione del professionista”, svolgendo quest’ultimo una 
funzione assimilabile a quella di un ausiliario del giudice- fornendo 
dati, informazioni e valutazioni sulla base dei riscontri effettuati 
dall’interno- che porta ad escludere che siano i creditori gli unici 
destinatari naturali della funzione attestatrice, e a ritenere che il 
giudicante possa discostarsi dal relativo giudizio, potendo egli valutare 
la fattibilità giuridica del concordato “esprimendo un giudizio negativo 
in ordine all’ammissibilità quando modalità attuative risultino 
incompatibili con norme inderogabili”. La valutazione della fattibilità 
economica invece, legata ad un “giudizio prognostico, che 
fisiologicamente presenta margini di opinabilità ed implica possibilità 
di errore” -  traducendosi in un fattore di rischio per gli interessati- è 
invece rimessa ai creditori i quali sono gli unici che possono farsene 
carico, in quanto unici destinatari. La distinzione tra fattibilità giuridica 
ed economica deriva dall’individuazione della fattibilità del piano 
quale “prognosi circa la possibilità di realizzazione della proposta nei 
termini prospettati”. Per capire se il giudice, una volta verificata 
l’assoluta impossibilità di realizzazione del piano, sia legittimato ad 
assumere di sua iniziativa una decisione contrastante con le indicazioni 
ed il giudizio del professionista attestatore, è necessario, vista la 
                                                          
135 Infatti il meccanismo del silenzio-assenso introdotto all’art. 178, comma 4 dal 
D.L. 83/2012 quale regola di carattere generale per l’espressione del voto- 
comportante che la mancata espressione del voto in sede di adunanza o del 
dissenso entro i 20 giorni successivi alla chiusura del verbale relativo alla stessa 
equivalga al consenso alla proposta concordataria- e il meccanismo del cram-down, 
che costringe i soggetti dissenzienti ad accettare la soluzione proposta contro la loro 
volontà, a causa del meccanismo di approvazione della proposta e omologazione 
della stessa per maggioranza di voto, andava ad incidere sui diritti di questi soggetti 
e sull’esercizio del diritto di azione costituzionalmente garantito. 
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flessibilità della proposta, individuare la causa concreta del 
procedimento concordatario sottoposto al suo esame, ovvero 
“l’accertamento delle modalità attraverso le quali, per effetto ed in 
attuazione della proposta del debitore, le parti dovrebbero in via 
ipotetica realizzare la composizione dei rispettivi interessi”.136 Il 
legislatore si pone come obiettivo quello del superamento della crisi 
dell’imprenditore per cui è necessario che l’oggetto della proposta di 
concordato consista proprio nella regolamentazione della crisi, che 
assurge a funzione economico-sociale e causa del concordato. Ma 
questa, a sua volta, assume concretezza solamente attraverso 
l’indicazione delle modalità di soddisfazione dei crediti, la cui 
valutazione spetta unicamente ai creditori. Tale valutazione 
presuppone che i creditori ricevano una puntuale informazione, prima 
ad opera del professionista attestatore, poi, a seguito di ammissione al 
concordato, dal commissario giudiziale prima che si abbia l’adunanza 
per il voto ex art.  172.137 Le limitazioni e le compressioni subite dai 
creditori a causa degli aspetti pubblicistici della materia necessitano di 
essere bilanciati con le esigenze di tutela degli stessi e di agevolazione 
dell’imprenditore per l’uscita dallo stato di crisi. Questo bilanciamento 
deve avvenire attraverso un controllo di legalità del procedimento, 
demandato al giudice il cui ambito di sindacato sulla fattibilità del 
piano va stabilito in ragione del contenuto della proposta e 
dell’identificazione della causa concreta del procedimento, sulla base 
delle concrete modalità proposte dal debitore per la composizione della 
                                                          
136 Si deve così ritenere che se la causa generica del concordato consiste nella 
soluzione della crisi, “la causa concreta individua le modalità, concrete, della 
soluzione,così come prospettate in quello specifico concordato”. cfr. C. TRENTINI, 
Fattibilità economica del piano e controllo del tribunale dopo l’approvazione: la 
Cassazione ribadisce che il controllo spetta ai creditori, in Il Fallimento, 2015, 2, 
pp.176 
137 Infatti il commissario giudiziale è “l’organo cui è affidato il compito di garantire 
che i dati sottoposti alla valutazione dei creditori siano completi, attendibili e 
veritieri, mettendo gli stessi in condizione di decidere con cognizione di causa sulla 
base di elementi che corrispondono alla realtà”. In questo senso: Cass. 25 ottobre 
2010, n.21860, in Il Fallimento, 2012, pp.167. 
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propria esposizione debitoria al fine di valutare, rispetto ad ogni 
proposta, se possa essere raggiunto un soddisfacimento seppur 
minimale. “Rientra dunque certamente, nell’ambito del detto 
controllo, una delibazione in ordine alla correttezza delle 
argomentazioni svolte e delle motivazioni addotte dal professionista a 
sostegno del formulato giudizio di fattibilità del piano, così come 
analogamente deve dirsi per quanto concerne la coerenza complessiva 
delle conclusioni finali prospettate (…) ovvero la rilevazione del dato, 
se emergente “prima facie”, da cui poter desumere l’inidoneità della 
proposta a soddisfare in qualche misura i crediti rappresentati, nel 
rispetto dei termini di adempimento previsti”.138  Non rientra invece 
nell’ambito del controllo sul giudizio di fattibilità “un sindacato 
sull’aspetto pratico-economico della proposta, e quindi sulla 
correttezza delle indicazioni della misura di soddisfacimento 
percentuale offerta dal debitore ai creditori”.139 I destinatari della 
                                                          
138 Il rispetto dei termini individuati per l’adempimento del piano è infatti ritenuto 
rilevante dal legislatore, il quale individua un termine massimo di 6 (oggi 9 a seguito 
della riforma avvenuta con D.L. 83/2015) mesi dalla presentazione del ricorso- 
prorogabili di ulteriori 60 giorni per una sola volta- per l’omologazione del 
concordato, ex art. 181, e richiama l’art. 137 l.fall., relativo alla risoluzione del 
concordato, all’art. 186, stabilendo che il ricorso per la risoluzione per 
inadempimento del concordato debba essere proposta entro un anno dalla 
scadenza del termine fissato per l’ultimo adempimento previsto, potendo poi la 
sentenza risolutiva dare luogo all’introduzione di una procedura per la dichiarazione 
di fallimento, ovviamente qualora siano presenti i presupposti soggettivi, oggettivi e 
dimensionali richiesti all’art.1 l.fall.. 
139 Nello stesso senso si veda; Cass. 23 maggio 2014, n.11497, in Il Fallimento, 4, 
2015, pp.497 secondo cui “in tema di concordato preventivo, la fattibilità del piano è 
un presupposto di ammissibilità della proposta sul quale, pertanto, il giudice deve 
pronunciarsi esercitando un sindacato che consiste nella verifica diretta del 
presupposto stesso, non restando questo escluso dall’attestazione del professionista. 
Tuttavia, mentre il sindacato del giudice sulla fattibilità giuridica, intesa come 
verifica della non incompatibilità del piano con norme inderogabili, non incontra 
particolari limiti, il controllo sulla fattibilità economica, intesa come realizzabilità nei 
fatti del medesimo, può essere svolto solo nei limiti nella verifica della sussistenza o 
meno di una assoluta, manifesta inettitudine del piano presentato dal debitore a 
raggiungere gli obbiettivi prefissati, individuabile caso per caso in riferimento alle 
specifiche modalità indicate dal proponente per superare la crisi mediante una sia 
pur minimale soddisfazione dei creditori chirografari in un tempo ragionevole, 
fermo, ovviamente, il controllo della completezza dei dati informativi forniti dal 
debitore ai creditori, con la proposta di concordato e i documenti allegati, ai fini 
della consapevole espressione del loro voto.” Nello stesso senso si veda Cass. 13 
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proposta concordataria sono infatti i creditori, unici a poter formulare 
un giudizio in ordine alla convenienza economica della soluzione 
prospettata.140 Diversamente opinando non si comprenderebbe 
nemmeno il perché il legislatore abbia affidato al commissario 
giudiziale il compito di informare i creditori, e non il giudice, qualora 
rilevi un mutamento delle condizioni di fattibilità del piano a seguito 
dell’approvazione del concordato preventivo ex art. 179, comma 2 
l.fall..141  La procedura di concordato ha una” natura mista, essendo da 
una parte basata su una previsione di accordo fra le parti, 
raggiungibile attraverso la prospettazione di una proposta, ma 
trovando attuazione il detto accordo nell’ambito di una procedura che 
valga ad assicurare la puntuale indicazione dei dati da parte del 
debitore, la corretta manifestazione di volontà da parte dei creditori, 
l’assenza di atti di frode o comunque illecitamente posti in essere 
dall’imprenditore. In questo quadro è evidentemente rimessa ai 
creditori la valutazione in ordine alla convenienza economica della 
proposta, mentre spetta al tribunale il compito di controllare la 
corretta proposizione ed il regolare andamento della procedura, 
                                                                                                                                         
marzo 2015, n.5107, in Il Fallimento, 4, 2015, pp.518 che ha ritenuto che nel 
perimetro di controllo circa l’affidabilità e la completezza della documentazione 
debba essere compreso “il rilievo della inadeguatezza della relazione attestativa 
circa il ricavato della liquidazione, oltre che dell’omesso riguardo alle eventuali 
azioni risarcitorie o revocatorie, trattandosi di informazioni necessarie per la 
cognizione matura dei creditori rispetto alla proposta” 
140 Si immagini ad esempio il caso in cui venga effettuata una proposta di 
concordato preventivo con continuità aziendale che proponga un intervento con 
soddisfazione al 100% dei creditori privilegiati e chirografari mediante datio in 
solutum, sostituendo alla prestazione dovuta la cessione ai creditori dei numerosi 
immobili di proprietà della società. La svalutazione del mattone dovuto alle sempre 
più cospicue tasse gravanti gli stessi immobili, potrebbe comunque indurre i 
creditori a votare negativamente la proposta avanzata, ritenendo più conveniente la 
soluzione liquidatoria.  
141 Detto articolo costituirebbe un rimedio alla previsione del silenzio-assenso 
disposta all’art. 178, comma 4, perché consente ai creditori di opporsi 
all’omologazione quando le condizioni di fattibilità del concordato risultassero 
mutate, derivandone che in caso di loro inattività essi accettano il peggioramento 
delle condizioni. In tal senso G. CARMELLINO, Il giudizio di fattibilità del piano di 
concordato preventivo nella prospettiva delle Sezioni Unite, in Esecuzione Forzata, 
2013, pp.5 
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presupposto indispensabile al fine della garanzia della corretta 
formazione del consenso”. 
In conclusione, prima di procedere all’ammissione alla procedura 
concordataria, il tribunale ha il compito di controllare la legittimità 
sostanziale della domanda142 presentata dal debitore, ponendo in essere 
una valutazione preventiva sull’effettiva funzionalità dell’attestazione 
allo scopo cui è diretto- sulla base dell’assunto che tale relazione 
costituisca un “documento dotato di efficacia persuasiva rispetto ai 
creditori e non di efficacia probatoria”- e cioè che sia redatto in modo 
da consentire la facile intellegibilità ad opera dei creditori e uno 
scrutinio circa la sua attendibilità.143 Ciò significa che egli deve 
verificare la correttezza delle prescrizioni dettate per quanto attiene la 
forma e i contenuti della domanda e per gli allegati al ricorso 
introduttivo.144 Qualora però il piano preveda la suddivisione in classi 
dei creditori e/o la soddisfazione parziale dei creditori prelazionari, 
bisogna ritenere che il tribunale debba svolgere anche un controllo di 
opportunità diretto a valutare l’impossibilità di ottenere un trattamento 
migliore in ambito fallimentare. Non compete invece al giudice, in 
nessuna delle varie fasi del procedimento in cui egli è chiamato ad 
intervenire, la valutazione circa la convenienza economica del 
                                                          
142 F. DE SANCTIS, Rapporti tra poteri delle parti e poteri del giudice nel concordato 
preventivo: i poteri del giudice, in Il Fallimento, 2013, 9, pp.1071. L’autore ritiene 
che il sindacato giudiziale di cui parla la Corte in realtà non si identifichi con un mero 
controllo giuridico di legittimità sostanziale della proposta visto che esso incide su di 
un possibile vizio genetico della sua causa. Il controllo sul piano, il quale incide 
anche sui soggetti non aderenti alla proposta, deve essere effettuato dal giudice in 
quanto soggetto terzo ed imparziale. Il tribunale ha dunque un potere di sindacato 
diretto sulla fattibilità del piano 
143 M. FABIANI, La questione “fattibilità” del concordato preventivo e la lettura delle 
Sezioni Unite, op.cit., pp.159 
144 Cass. 4 giugno 2014, n.12549, in Il Fallimento, 1, 2015. La corte ha stabilito che il 
tribunale dovrà comunque verificare, in sede di ammissione della proposta 
concordataria, che la documentazione “depositata a sostegno della domanda” sia 
completa ed affidabile. Questa previsione mira ad “assicurare ai creditori la 
puntuale conoscenza della effettiva consistenza dell’attivo destinato al loro 
soddisfacimento e, quindi, di consentirgli di esprimere, in modo informato, il proprio 
consenso sulla convenienza economica della proposta medesima”. 
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concordato.145 In quest’ottica “si rende possibile un ritorno verso 
quella eteroregolamentazione che esalta la funzione giurisdizionale, 
naturalmente votata alla salvaguardia del rispetto delle regole ed alla 
risoluzione dei conflitti, in coerenza con il disegno originario della 
riforma volto ad esaltare il profilo volitivo dei creditori. (…) Non è 
dunque la fattibilità in sé a rappresentare un requisito di 
ammissibilità, bensì il valore dell’informazione, che sarà tanto più 
tutelato quanto più adeguata sarà la relazione del professionista”.146 
La distanza tra fattibilità giuridica e fattibilità economica pare però 
essersi accorciata in modo rilevante negli ultimi anni.147 La 
Cassazione, con sentenza n. 22054/14,148ha ritenuto che la prognosi di 
                                                          
145 A questo proposito la cassazione ha ritenuto che “la natura decettiva della 
domanda di concordato, con conseguente inammissibilità per difetto dei requisiti di 
cui alle lett. a) e b) comma 2 art. 161 l.fall., si ha solo in caso di omessa o falsa 
rappresentazione dei dati aziendali su cui si fondano la relazione, l’analisi e la stima 
delle attività, l’elenco dei creditori, quali allegati al ricorso. Se invece il piano offra 
un’esatta ricognizione dei dati, comprensiva della completa ricostruzione dei 
rapporti negoziali da cui scaturiscano le posizioni dei creditori, incluse quelle in 
ipotesi erroneamente individuate come tali, prevale il valore in sé dell’informazione, 
spettando ai creditori controllarne la correttezza e l’effettiva convenienza ad 
esprimere una consapevole accettazione. Va invece rilevato che la diversa questione 
della fattibilità giuridica del concordato non patisce il limite di un esame vincolato 
ad una particolare tempestività, secondo le norme cui sono ispirate le preclusioni 
processuali fra le parti, trattandosi di controllo di legalità doveroso anche ex officio”. 
Così: Cass. 29 gennaio 2015, n.1726, in Il Fallimento, 4, 2015, pp.400 
146 G. CARMELLINO, Il giudizio di fattibilità del piano di concordato preventivo nella 
prospettiva delle Sezioni Unite, op.cit., pp.2 ss. 
147P. VELLA, L’affinamento della giurisprudenza di legittimità dopo le sezioni unite 
sulla “causa concreta” del concordato: ha ancora senso la distinzione tra fattibilità 
giuridica ed economica?, in Il Fallimento, 2015, 4, pp.443. Nel senso di 
un’estensione della sindacabilità del giudice sulla fattibilità economica si sono 
espressi i giudici di legittimità, dalle cui pronunce si desume che: a) il controllo 
giudiziale non debba essere esercitato solo in riguardo alla fattibilità giuridica, ma 
possa estendersi al merito, e dunque riguardare la fattibilità economica del piano, a 
patto che tale giudizio non si fondi su valutazioni probabilistiche ma si basi su 
elementi sufficientemente certi; b) il sindacato officioso della fattibilità possa 
esplicarsi sia in modo indiretto che diretto, ovvero non solo mediante un controllo 
sull’adeguatezza dell’attestazione ma anche mediante un vaglio sui contenuti della 
proposta alla luce della documentazione offerta, della condotta del debitore e di 
altre circostanze inequivocabili. Cass., 23 maggio 2014, n. 11497, in 
www.cassazione.it; Cass., 9 maggio 2013, n. 11014, in Massima Giustizia Civile, 
2013; Cass., 6 novembre 2013, n. 24970, 11014, in Diritto Fallimentare, 2014, 
pp.223; Cass. 25 settembre 2013, n.21901, in Massima Giustizia Civile, 2013 
148 Pubblicata in www.fallimentiesocietà.it e in www.cassazione.it.  
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non fattibilità del piano per irragionevolezza delle previsioni di 
realizzo dei crediti possa essere raggiunta da una valutazione dei 
giudici di merito che tenga conto anche della condotta del debitore, ed 
ha ancorato il vaglio sulla dimensione temporale del soddisfacimento 
dei creditori alle concrete previsioni della proposta, anziché al profilo 
di convenienza rimesso esclusivamente al vaglio dei creditori.149 La 
nozione di fattibilità giuridica risulta oggi essere inutile e superflua150 
secondo parte della dottrina, ma anche fuorviante se parametrato al 
dato della fattibilità economica.151 La distanza tra i due tipi di fattibilità 
pare ulteriormente diminuita poi, se non addirittura azzerata, se si 
considera la modifica apportata all’art. 160 l.fall. ad opera della L. 
                                                          
149 Cass. 17 ottobre 2014, n.22045, in Il Fallimento, 1, 2015, pp.31: “tra i margini del 
sindacato di legittimità sulla fattibilità giuridica della proposta di concordato, già 
nella sua fase di ammissione (e poi di omologa e revoca), certamente rientra la 
verifica della idoneità della documentazione depositata dal debitore (…) a 
corrispondere alla funzione informativa che le è propria, cioè fornire elementi di 
giudizio ai creditori (…). In questi limiti, appare legittimo che il giudice del merito 
espleti una delibazione sulla correttezza delle argomentazioni svolte e le motivazioni 
fornite a sostegno della fattibilità del piano e la coerenza complessiva delle 
conclusioni prospettate, spettando invece al commissario giudiziale il giudizio 
sull’attendibilità della previsione di realizzo dei crediti. “ 
150 G.B. NARDECCHIA, La fattibilità del concordato preventivo al vaglio delle sezioni 
unite, in Diritto Fallimentare, 2013, 2, pp.189. L’autore ritiene che sia ovvio che il 
tribunale dovrebbe emettere un giudizio di inammissibilità non solo qualora “siano 
programmate azioni illecite o contrarie a principi generali dell’ordinamento”, ma 
anche nel caso in cui “il piano si fondi su prospettazioni giuridiche manifestamente 
errate” 
151 P.VELLA, L’affidamento della giurisprudenza di legittimità, op.cit., pp.444. 
Secondo l’autrice il concetto di fattibilità giuridica dovrebbe essere ricondotto 
“nell’alveo del controllo di legittimità”, in quanto non può essere messa in dubbio la 
possibilità per il tribunale di sindacare qualunque aspetto contra legem della 
proposta. Pertanto, il sindacato sulla fattibilità in fase di ammissione è “esercitabile 
nei limiti in cui la non fattibilità- da riferire alle specifiche modalità e tempistiche 
indicate nel piano- appaia per qualsiasi ragione (e dunque anche in forza di 
circostanze esterne) manifesta, ossia immediatamente percepibile, sulla scorta di 
valutazioni non meramente probabilistiche, ma dotate di un sufficiente margine di 
certezza”. Per quanto riguarda il sindacato relativo al merito della proposta, questo 
può essere esercitato solo nei limiti previsti dalla legge mentre, il sindacato circa la 
convenienza del piano è da ritenersi pieno ma esercitabile solo in sede di omologa e 
su specifica contestazione dei creditori appartenenti a classi dissenzienti o, qualora 
non siano previste classi, che rappresentino almeno il 20% dei crediti ammessi al 
voto- ex art. 180, comma 4 l.fall.. 
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132/2015,152 reintroduttiva di una percentuale minima di soddisfazione 
dei creditori chirografari, quale condizione di ammissibilità al 
concordato preventivo, che dovrà essere sottoposta al vaglio 
dell’autorità, nel senso che spetterà al tribunale valutare la ricorrenza 
di questo presupposto nella concreta fattispecie.153 
 
 
2.5. (SEGUE) LA VALUTAZIONE DELL’ISTANZA DI 
SCIOGLIMENTO O SOSPENSIONE AD OPERA 
DELL’AUTORITA’ 
 
Nello specifico, per quanto attiene la richiesta di scioglimento o 
sospensione dei contratti pendenti, l’art. 169-bis non prevede alcunché 
circa i criteri sulla base dei quali il tribunale o il giudice delegato 
debbano concedere o rigettare l’istanza avanzata dal debitore. La 
posizione di dottrina e giurisprudenza risulta discorde anche in questo 
ambito. Nel silenzio del legislatore infatti, taluni ritenevano che quello 
                                                          
152 Il nuovo ultimo comma dell’art.160 l.fall. dispone che “In ogni caso la proposta di 
concordato deve assicurare il pagamento di almeno il venti per cento 
dell’ammontare dei crediti chirografari. la disposizione di cui al presente comma non 
si applica al concordato con continuità aziendale di cui all’atr. 186-bis.”  
153 F. LAMANNA, La legge fallimentare dopo la miniriforma del D.L. n.83/2015, 
op.cit., pp17 ss.. L’autore ritiene che tale valutazione concerna proprio la fattibilità, 
in quanto essa attiene alla” realizzabilità della causa concreta del concordato” e 
riconosce come la fattibilità sia in realtà unica e su di essa debba pronunciarsi 
unicamente il tribunale, in quanto consistente in un presupposto di ammissibilità. Il 
difetto di coordinamento tra dette norma e l’art. 162, comma 2 l.fall., che, in quanto 
non modificato dal legislatore del 2015 continua a statuire che la dichiarazione di 
inammissibilità possa essere disposta solo nel caso in cui il tribunale rilevi la 
mancanza dei presupposti di cui all’art. 160, commi 1 e 2, senza riferimento alcuno 
al nuovo comma 4, non è sufficiente ad escludere il requisito della soddisfazione 
percentuale minima quale condizione di ammissibilità alla procedura concordataria, 
ben potendo detto coefficiente rientrare nella previsione di cui al nuovo comma 2, 
lett e) dell’art.161 l.fall., anch’esso requisito per l’ammissibilità al concordato, 
secondo il quale il debitore, assieme al ricorso, deve in ogni caso indicare nella 
proposta “l’utilità specificamente individuata ed economicamente valutabile che il 
proponente si obbliga ad assicurare a ciascun creditore”. 
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esercitato dal debitore fosse un “diritto potestativo” esercitato 
nell’ambito di un” proprio disegno imprenditoriale”, condizionato 
esclusivamente all’autorizzazione ad opera del giudice, il quale non si 
trovava a svolgere una valutazione in ordine all’opportunità o meno 
della proposta per gli altri soggetti coinvolti, ma doveva limitarsi ad 
una mera presa d’atto di tale richiesta, senza poterne dunque sindacare 
la scelta in termini di merito.154 La ratio dell’art. 169-bis sarebbe 
dunque quella di imporre al giudice una valutazione della convenienza 
o meno dello scioglimento o della sospensione del contratto rispetto al 
corretto svolgimento della procedura e nell’esclusivo interesse dei 
creditori concordatari155per cui il giudice potrebbe rigettare l’istanza 
solo per ragioni di incongruenza dello scioglimento con la proposta 
concordataria.156Tale interpretazione era smentita dalla maggioranza 
degli interpreti ma, l’incertezza dei dati normativi a disposizione non 
consentiva di formulare una soluzione chiara circa l’ampiezza del 
controllo esercitabile dall’autorità. Questa soluzione rischiava di 
rendere l’istituto concordatario- già in balia delle scelte discrezionali 
del debitore il quale, viste le poche garanzie a tutela dei creditori e 
delle categorie di interessi deboli, poteva facilmente conseguire 
                                                          
154 Trib. Salerno, 25 ottobre 2012, in Il Fallimento, 2013, 1, pp.75. Il tribunale 
riteneva, trattando nello specifico una domanda con riserva, che, non indicando 
l’art.169-bis alcun criterio su cui poter parametrare l’autorizzazione del tribunale, ed 
avendo a maggior ragione il debitore esplicitato le ragioni di convenienza dello 
scioglimento, l’autorizzazione del tribunale consisteva in una mera presa d’atto di 
un diritto potestativo del debitore esercitato nell’ambito di un proprio disegno 
imprenditoriale che nel caso specifico non era nemmeno obbligatorio comunicare al 
tribunale, dovendo questi attendere il deposito del piano entro i termini concessi al 
debitore. 
155 B. INZITARI- V. RUGGIERO, Scioglimento e sospensione del contratto in corso di 
esecuzione nel concordato ai sensi dell’art. 169-bis legge fallim.: il contraddittorio 
deve essere esteso alla controparte contrattuale in bonis?, op.cit., pp20012 
156 A. PENTA, Concordato preventivo e scioglimento dai rapporti in corso di 
esecuzione, op.cit., 20730. In giurisprudenza si veda: Trib. Cassino, 29 ottobre 2014, 
in www.ilcaso.it secondo cui “il tribunale non può rigettare l’istanza di scioglimento 
dei contratti in corso di esecuzione (…) se non per ragioni connesse all’incongruenza 
della richiesta con la proposta concordataria, poiché ogni ulteriore diverso giudizio, 
ivi compreso quello circa la convenienza per gli stessi creditori, comporterebbe un 
esame circa l’opportunità economica e la meritevolezza della proposta, il quale esula 
dal sindacato sulla causa concreta del concordato” 
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esdebitazioni praticamente a costo zero, in pregiudizio della società e 
del mercato- ulteriormente ed estremamente rischioso per le 
controparti contrattuali. Ed infatti, ipotizzare che l’imprenditore 
potesse effettuare una simile scelta totalmente discrezionale, 
significava consentirgli di utilizzare lo strumento concordatario anche 
al solo scopo di liberarsi da contratti ritenuti sgradevoli, con il rischio 
ulteriore di liberarsi da tali rapporti proponendo domanda con riserva, 
senza avere poi alcun obbligo di presentare effettivamente la proposta. 
Ulteriori pronunce giurisprudenziali ritenevano che il controllo 
dell’autorità dovesse limitarsi ad un controllo di legittimità. In questo 
senso al giudice non era consentito di entrare nel merito della richiesta, 
per cui l’accertamento sarebbe stato limitato “alla funzionalità dello 
scioglimento con il piano concordatario”, ossia ad una “mera verifica 
di non contraddizione del piano in generale con la parte relativa allo 
scioglimento dei contratti”157,potendo dunque il giudice rigettare 
l’istanza solo “per ragioni connesse all’incongruenza con la proposta 
concordataria, poiché ogni ulteriore diverso vaglio- ivi compreso 
quello della convenienza per gli stessi creditori- comporterebbe un 
giudizio sulla opportunità economica e meritevolezza della proposta 
stessa, che esula dal sindacato sulla causa concreta, la quale 
costituisce il limite di giudizio del tribunale”.158 
                                                          
157 Trib. Pistoia, 9 luglio 2013, in www.ilcaso.it. Si veda in merito a detta pronuncia 
anche F. BENASSI, I contratti in corso di esecuzione nel concordato preventivo: il 
compito dell’imprenditore di dar forma alla proposta e la tutela del terzo 
contraente, op.cit., pp. 10556 .Secondo tale pronuncia “al tribunale compete uno 
scrutinio di legittimità, che si articola nella qualificazione del rapporto come 
contratto effettivamente in corso di esecuzione” non spettandogli invece “alcun 
accertamento di merito, salvo quello relativo alla funzionalità dello scioglimento con 
il piano concordatario”. 
158 Trib. Rovigo, 6 marzo 2014, in www.ilcaso.it. Tale pronuncia si pone 
evidentemente in linea con quanto disposto dalla Cassazione con sentenza del 23 
gennaio 2013, n.1521. Il tribunale non sembra però tener conto che, mentre nel 
caso della valutazione ad opera del tribunale circa i presupposti per l’ammissibilità 
al concordato la tutela dei creditori sia comunque garantita in sede di voto, nel caso 
di istanza per la sospensione o lo scioglimento, al tempo della pronuncia, non era 
garantita una tutela del contraente in bonis, del quale non era pacifica la chiamata 
in contraddittorio, ritardandone la tutela in sede di voto o di reclamo, derivandone 
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In questa situazione di incertezza, parte della dottrina riteneva che il 
criterio generale in base a cui l’autorità avrebbe dovuto orientare la 
propria decisione sarebbe stato estraibile- per identità di ratio con la 
previsione di cui all’art. 169-bis l.fall.- da altre previsioni contenute 
nella stessa legge fallimentare, le quali elevano a criterio orientativo e 
valutativo dell’istituto concordatario in ambito di continuità- ex art.186 
bis, comma 2, lettera b)- e di accordi di ristrutturazione dei debiti- ex 
art. 182 quinquies, commi 1 e 4- quello del miglior soddisfacimento 
dei creditori.159 Questo criterio160- che costituirebbe una componente 
della causa concreta della proposta di concordato preventivo, assieme 
alla regolamentazione della crisi- consentirebbe di operare da “filtro 
correttivo di possibili effetti distorsivi messi a disposizione del 
debitore, per una più flessibile modulazione della disciplina alla sua 
concreta situazione economica e patrimoniale”.161 L’organo investito 
della richiesta non può dunque limitarsi a prendere atto del diritto 
potestativo esercitato dal debitore ma deve essere orientato dal criterio 
                                                                                                                                         
un pregiudizio consistente. In questo senso si veda anche: Trib. Terni, 27 dicembre 
2013, in www.ilcaso.it con nota di BENASSI secondo cui “la prospettiva del nuovo 
strumento introdotto dal legislatore all’art.169 bis LF che consente scioglimento o la 
sospensione dei contratti non appartiene alla sfera della tutela del contraente in 
bonis dall’inadempimento del debitore in crisi ma a quello della sua funzionalità e 
strumentalità al modulo concordatario prescelto da quest’ultimo tanto da non 
esservi traccia del criterio di funzionalità alla miglior soddisfazione dei creditori che è 
invece espressamente previsto in altri ambiti” 
159 Criterio che sin dalle prime pronunce era elevato a ragione ispiratrice della 
disciplina concordataria. In tal senso si espresse tra i primi il tribunale di La Spezia 
che identificava quale presupposto per l’applicazione dell’art.169-bis nell’ambito di 
un concordato con riserva la funzionalità dello scioglimento del contratto al miglior 
esito del concordato nell’interesse della massa creditoria: Trib. La Spezia, 25 ottobre 
2012, in Il Fallimento, 2013, pp.76 
160 Il miglior soddisfacimento deve essere inteso nel senso della necessità di 
operare una valutazione dell’opportunità, relativamente alle concrete possibilità 
proposte dal debitore e delle sue possibilità di soddisfazione, rispetto alle 
alternative concretamente praticabili, circa il pagamento e le altre utilità 
economicamente determinabili (anche non consistenti in attribuzioni di beni o 
denari), ma consistenti in diversi tipi di vantaggi che possono derivare ai creditori. Ai 
creditori deve dunque essere garantita una migliore regolazione dei crediti da un 
punto di vista qualitativo. In tal senso: A. PATTI, I rapporti giuridici pendenti nel 
concordato preventivo, op.cit., pp146 
161 A. PATTI, Il miglior soddisfacimento dei creditori: una clausola generale per il 
concordato preventivo, in Il Fallimento, 2013, pp.1104 
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descritto al fine di contemperare l’interesse dei creditori concorsuali a 
non subire i costi legati alla prosecuzione del rapporto con i costi 
risultanti dal piano e dalla proposta, qualora dalla valutazione se ne 
possa dedurre la loro eccedenza rispetto ai benefici attesi secondo 
quanto ipotizzato dal debitore.162 In tal senso si conferisce al Giudice il 
potere di effettuare una valutazione di merito163 che ne potenzia l’area 
di intervento, incidendo sul ruolo conferitogli secondo le intenzioni del 
legislatore della riforma avvenuta con D.L gs. 5/2006, che dovrebbe 
essere limitato a funzioni di controllo e giurisdizionali in senso stretto. 
Il tribunale verrebbe infatti a sostituirsi ai creditori. Bisogna però 
considerare che l’autorizzazione si pone in una fase in cui i creditori 
sono assenti per cui, una simile valutazione potrebbe trovare 
giustificazione nella finalità e nella ratio del concordato preventivo, 
istituto questo indirizzato ad ottenere interventi in tempi 
urgenti.164Bisogna poi considerare che quella dei creditori costituisce 
una categoria unitaria per cui la soddisfazione deve essere individuata 
nell’obbiettivo di massima valorizzazione del patrimonio del comune 
debitore, indipendentemente dalle modalità con cui questo fine possa 
essere raggiunto.165 Nella valutazione dell’istanza, il giudice dovrà 
comunque tener conto anche dello specifico tipo di contratto oggetto 
della domanda e del suo specifico contenuto economico,166 ma anche 
                                                          
162 G. SCOGNAMIGLIO, Concordamento dei contratti in corso di esecuzione, in op.cit., 
pp.24 
163 P. VELLA, Autorizzazioni, finanziamenti e prededuzioni nel nuovo concordato 
preventivo, in Il Fallimento, 2013, 6, pp.657 ss.: L’autrice, esponendo il perimetro 
assunto dal sindacato giudiziale a seguito del decreto sviluppo, illustra come in 
campo di contratti pendenti “il potere autorizzatorio conferito al tribunale 
raggiunge la sua apoteosi, esplicitandosi in un sindacato di merito alquanto incisivo 
e di natura gestionale, dovendo confrontarsi, sotto il profilo oggettivo, con la 
convenienza economica del rapporto negoziale e, sotto il profilo soggettivo, con il 
necessario contemperamento di tre contrapposti interessi” 
164 A. PATTI, I rapporti giuridici pendenti nel concordato preventivo, op.cit., pp.144  
165 L. STANGHELLINI, Le crisi di impresa fra diritto ed economia, IL MULINO, Bologna, 
2007, pp.52 
166 Ed infatti il contratto di cui si richiede lo scioglimento potrebbe essere produttivo 
di oneri economico-finanziari non più proporzionati alla sua effettiva utilità per il 
debitore o per l’impresa, per cui, nell’ottica della miglior soddisfazione dei creditori, 
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della tipologia di concordato preventivo in cui si viene ad operare. Tale 
comparazione si rende ancor più necessaria qualora si operi 
nell’ambito di un concordato in continuità aziendale, dove la sorte dei 
contratti potrebbe incidere anche in modo rilevante sulla continuità 
stessa167, per cui sarà necessario valutare l’essenzialità o meno del 
rapporto ai fini della prosecuzione dell’attività e alle modalità di 
adempimento previste nella proposta, potendo addirittura lo 
scioglimento di un contratto- se essenziale alla prosecuzione- porsi in 
contraddizione con la proposta di concordato, tanto da comportare una 
possibilità di rigetto della domanda in sede di omologazione. Tale 
posizione trova l’approvazione di parte della dottrina, la quale ritiene 
che la ratio dell’art. 169-bis sia quella di imporre al giudice una 
valutazione della convenienza o meno dello scioglimento o della 
sospensione del contratto rispetto al corretto svolgimento della 
procedura e nell’esclusivo interesse dei creditori 
concordatari,168nell’intento di evitare possibili effetti distorsivi degli 
strumenti di cui il debitore può avvalersi. Inteso in tal senso come 
criterio di carattere generale, alla stregua dei principi di correttezza e 
buona fede che permeano il mercato e la disciplina contrattuale, il 
miglior soddisfacimento diventa, oltre che “criterio di valutazione, 
pure fonte di obblighi giuridici da osservare dal debitore nel 
domandare e da far rispettare dal giudice nell’autorizzare”. 
Quest’ultimo dovrà dunque provvedere ad individuare e selezionare gli 
                                                                                                                                         
potrebbe essere utile una sua sostituzione con un contratto meno gravoso, ad es. 
per contratti di fornitura di beni o servizi, se ciò risulta compatibile con la 
prosecuzione o con la riorganizzazione dell’azienda, e per un contenimento 
significativo delle spese. In tal senso: Trib. Novara, 27 marzo 2013, in www.ilcaso.it; 
Trib. Monza, 21 gennaio 2013, in www.ilcaso.it 
167 P.F. CENSONI, La continuazione e lo scioglimento dei contratti pendenti nel 
concordato preventivo, op.cit., pp.15. l’autore sottolinea come tale comparazione 
sia necessitata anche dalla condizione che il piano contenga “tutte le indicazioni 
aggiuntive contenute nell’art.186 bis, secondo comma, lett. a) l.fall., fra le quali 
particolare peso possono assumere i “costi” della conservazione dei contratti e le 
relative “modalità di copertura”. 
168 B. INZITARI- V. RUGGIERO, Scioglimento e sospensione del contratto in corso di 
esecuzione, op.cit., pp.20012 
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interessi giuridicamente rilevanti tra quelli confliggenti, secondo le 
regole di diritto positivo e con riferimento ai valori tutelati dalla 
costituzione, in modo da riuscire ad estrarne l’”interesse protetto 
dall’ordinamento, nella consistenza ed intensità assicurate”.169  
A ben vedere il criterio che dovrebbe orientare l’autorizzazione del 
tribunale o del giudice delegato alla sospensione o scioglimento del 
contratto in corso di esecuzione, secondo le intenzioni del legislatore- 
il quale, con la recente modifica della l.fall., sembra ricercare soluzioni 
che possano porsi in un’ottica di salvaguardia non solo dell’impresa in 
crisi, ma anche dei soggetti coinvolti con essa, evitando ripercussioni a 
catena che interessino ulteriori soggetti-, pare essere quello di un 
contemperamento tra i vari interessi in gioco. L’autorizzazione 
dovrebbe dunque tener conto anche della possibilità che lo 
scioglimento o la sospensione producano un pregiudizio considerevole 
per il contraente in bonis. Ciò ha suscitato dubbi ed interpretazioni 
diversificate in ambito dottrinale e giurisprudenziale. Il legislatore del 
2012 pare infatti aver posto l’interesse della controparte contrattuale 
alla regolare prosecuzione del rapporto su un gradino inferiore rispetto 
a quello degli altri soggetti coinvolti, non solo perché ha previsto che il 
contratto potesse subire uno scioglimento o una temporanea 
interruzione in assenza di effettivi difetti funzionali del sinallagma, ma 
anche perché ha collocato il conseguente indennizzo in una posizione 
di soddisfazione in moneta concorsuale, tutto ciò senza nemmeno 
prevedere la possibilità che questi esprima le sue contestazioni e 
considerazioni in contraddittorio con il debitore. Secondo parte della 
dottrina, il giudice dovrebbe comunque tener conto di detto interesse, 
in sede di autorizzazione dell’istanza avanzata dal debitore, verificando 
la proporzione tra il sacrificio imposto alla controparte contrattuale, 
anche valutando nel caso concreto l’entità dell’indennizzo prospettato 
a suo favore secondo la quantificazione indicata dal debitore 
                                                          
169 A. PATTI, I rapporti giuridici pendenti nel concordato preventivo, op.cit., pp.150 
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medesimo, e il beneficio che conseguirebbe al debitore e ai creditori 
dallo scioglimento o dalla sospensione del rapporto.170Si 
individuerebbe dunque un obbligo del giudice a contemperare i vari 
interessi in gioco171- da cui alcuna parte della dottrina e della 
giurisprudenza ha desunto l’essenzialità dell’instaurazione del 
contraddittorio con la controparte in bonis172- al fine di evitare un 
pregiudizio irreparabile per il terzo e per gli stessi creditori, derivante 
da un uso distorto ed arbitrario delle prerogative concesse 
all’imprenditore in crisi, spinto dalla situazione in cui si trova ad 
abusare degli strumenti messi a disposizione dal legislatore. In tal 
senso si è espressa anche parte della giurisprudenza, la quale ha 
stabilito che qualora emerga che tra i vantaggi e i costi derivanti dallo 
scioglimento o dalla sospensione vi sia un palese disequilibrio- nel 
senso di un indennizzo inadeguato-, o che il vantaggio per i creditori 
                                                          
170 G. SCOGNAMIGLIO, Concordato preventivo e scioglimento dei contratti in corso di 
esecuzione, op.cit., pp.26. l’autrice sottolinea come non sarebbe accettabile un 
“palese disequilibrio tra i vantaggi e i costi della soluzione che il debitore propone”, 
dovendo ciò comportare di conseguenza il diniego dell’autorizzazione, portando 
quale esempio il caso in cui il contratto che si intende sciogliere costituisca una voce 
importante del suo volume d’affari, o il caso in cui il debitore sia l’unico cliente della 
controparte contrattuale. 
171 Trib. Pavia, 4 marzo 2014; Trib. Piacenza, 5 aprile 2013 in www.ilcaso.it 
“l’autorizzazione allo scioglimento dei contratti in corso di esecuzione nell’ambito 
del concordato preventivo deve contemperare l’interesse del debitore con quello 
della controparte contrattuale”; Trib. Novara, 27 marzo 2013, in www.ilcaso.it con 
nota F. BENASSI “Il sacrificio che per effetto dello scioglimento dei contratti in corso 
di esecuzione viene imposto al contraente (…) si giustifica solo nel caso in cui la 
prosecuzione dei contratti pendenti risulti di ostacolo all’impresa che propone il 
concordato, in rapporto alle finalità perseguite della soluzione concordataria, alla 
migliore valorizzazione, a vantaggio di tutto il ceto creditorio, dei beni e dei rapporti 
aziendali, la quale si realizza anche attraverso il contenimento della onerosità che 
comporta il mantenimento in essere dei rapporti negoziali divenuti superflui o, 
comunque, non più rispondenti alle necessità del nuovo piano industriale o della 
liquidazione”; Trib. Novara, 5 aprile 2013, in www.ilcaso.it con nota F. BENASSI “è 
riservato al vaglio del tribunale il contemperamento tra il vantaggio che deriva alla 
massa dei creditori ed il danno che subisce il contraente per effetto dello 
scioglimento dei contratti in corso di esecuzione di cui all’articolo 169 bis L.F.; a tal 
fine il tribunale dovrà tener conto delle condizioni contrattuali vigenti ed il rischio 
che la scelta di sciogliere il rapporto negoziale riverbera sulla procedura anche in 
considerazione del contenzioso che ne potrebbe scaturire” 
172 M. PALLADINO, Concordato preventivo- i contratti in corso di esecuzione nel 
concordato preventivo: il perimetro operativo della disciplina e l’elaborazione di un 
modello procedimentale unitario, op.cit., pp.1149 ss. 
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risulti esiguo rispetto al grave pregiudizio derivante al contraente in 
bonis, il giudice dovrà negare l’autorizzazione.173Il sacrificio 
irreversibile prodotto dallo scioglimento in capo al terzo, trovando 
giustificazione solo qualora gli effetti che ne derivano si pongano 
come effettivamente funzionali alla realizzazione del piano 
concordatario, porta a ritenere che la richiesta debba essere 
accompagnata dalla rappresentazione dell’incidenza dei costi della 
prosecuzione del contratto sulla procedura.174 
Si deve poi ritenere che, nel caso in cui la richiesta sia avanzata in sede 
di ricorso per l’ammissione al concordato preventivo, il tribunale non 
potrà astenersi da una valutazione, almeno sommaria, circa l’esistenza 
dei requisiti per l’ammissibilità alla procedura. Nel caso in cui tale 
valutazione abbia esito negativo, o vi siano fondati dubbi circa il 
positivo svolgimento dell’iniziativa concordataria, si dovrebbe dunque 
avere il diniego della sospensione o dello scioglimento perché una 
soluzione diversa comporterebbe un ingiustificato rischio per la 
controparte in bonis.175 
 
2.6. EFFICACIA DELL’AUTORIZZAZIONE 
 
L’art.169-bis l.fall., nella sua formulazione originaria, lasciava un 
vuoto normativo per quanto concerne il momento dal quale far 
decorrere gli effetti dell’atto di autorizzazione allo scioglimento o alla 
sospensione del contratto in corso di esecuzione. La problematica era 
originata ancora una volta dal dato testuale della norma, la quale 
disponeva che il tribunale- o il giudice delegato- di fronte all’istanza 
                                                          
173 App. Milano, 29 gennaio 2015, in Il Fallimento, 2015, 5, pp.616 
174 Trib. Piacenza, 5 aprile 2013, in www.ilcaso.it; Trib. Roma 30 gennaio 2013, in 
www.ilfallimentarista.it. 
175 G. SCOGNAMIGLIO, Concordato preventivo e scioglimento dai contratti in corso di 
esecuzione, op.cit., pp.26 
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avanzata dal debitore, “lo autorizzi a sciogliersi dai contratti”, e non 
che li dichiari sciolti, lasciando incertezze circa il dies a quo da cui far 
decorrere l’efficacia dell’autorizzazione.  Nel contesto di tale dato 
letterale si andava configurando una tesi “privatistica” la quale riteneva 
che, vista l’efficacia immediata conferita dal legislatore in altre ipotesi 
del testo normativo176 agli atti di autonomia privata posti in essere 
dall’imprenditore, dipendenti esclusivamente dall’atto di 
autorizzazione del giudice, anche in questo caso l’autorizzazione 
produrrebbe in via immediata l’effetto dello scioglimento o della 
sospensione del contratto.177 Sarebbe dunque la stessa autorizzazione a 
costituire la condizione di efficacia di tali atti. Tale tesi riteneva che 
l’istanza presentata dall’imprenditore desse vita ad un sub-
procedimento interno al procedimento principale di concordato il 
quale, componendosi della stessa istanza e della successiva decisione 
del giudice avvenuta a seguito dell’instaurato contraddittorio in 
un’udienza appositamente fissata, sarebbe confluito in un 
provvedimento conclusivo immediatamente produttivo di effetti, 
idoneo a conferire efficacia ad un atto negoziale unilaterale,- 
sussumibile nella fattispecie del recesso contrattuale- senza che fosse 
necessario attendere il decreto di omologazione conclusivo del 
procedimento principale. Questa interpretazione permetteva di 
conferire maggiore certezza ai rapporti dell’impresa ed evitava la 
                                                          
176 Si veda ad esempio l’art. 167, comma 2 l.fall. che, nel disciplinare il tema 
dell’amministrazione dei beni dell’imprenditore durante la procedura concordataria, 
sancisce l’inefficacia nei confronti dei creditori anteriori al concordato degli atti di 
straordinaria amministrazione posti in essere dal debitore in assenza di 
autorizzazione del giudice delegato. Leggendo la norma in senso contrario si 
desume che tali atti necessitano unicamente dell’autorizzazione, dalla quale 
ottengono immediata efficacia. 
177 Seguendo questa via si erano pronunciati, dichiarando direttamente lo 
scioglimento e anche- in alcuni casi- ordinando al terzo di riversare al debitore le 
somme che la normale prosecuzione gli avrebbe consentito di incassare: Trib. 
Piacenza, 8 giugno 2013, in www.ilcaso.it pp. 8631; Trib. Piacenza, 5 aprile 2013, in 
www.ilcaso.it, I, pp. 8798; Trib Monza, 27 novembre 2013, in www.ilcaso.it, I, pp. 
9823; App. Brescia, 19 giugno 2013, in www.ilcaso.it, I, pp. 9155; Trib. Genova, 4 
novembre 2013, in www.ilcaso.it, I, pp. 10059; Trib. Monza, 27 novembre 2013, in 
www.ilcaso.it, I, pp. 9823. 
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prosecuzione automatica naturalmente conseguente al ricorso per 
l’ammissione alla procedura, riducendo il peso dell’incertezza relativa 
alla sorte di quei contratti possibilmente contrastanti con il fine 
perseguito dall’istituto.178 Ritenere infatti che l’istanza proposta ai 
sensi dell’art.169-bis l.fall. costituisse una domanda di “autorizzazione 
a farsi autorizzare”, in cui l’effetto risolutivo sarebbe stato ritardato al 
momento dell’approvazione della proposta di concordato da parte dei 
creditori contrasterebbe con le intenzioni generali del legislatore, 
rinvenibili nel testo delle norme che disciplinano la procedura 
concordataria, senza contare che non produrrebbe alcun vantaggio 
rispetto alla tesi privatistica. Ed infatti il condizionamento 
dell’efficacia dell’autorizzazione al voto favorevole dei creditori per 
l’ammissione del debitore alla procedura, non solo aggraverebbe la 
posizione dei creditori- causando pregiudizi alla loro successiva 
soddisfazione a causa della prededucibilità dei crediti sorti nel 
frattempo dalla prosecuzione del rapporto- ma non consentirebbe 
nemmeno una tutela migliore del contraente in bonis il quale, alla 
stregua dell’ id quod plerumque accidit, ha interesse a definire nel più 
breve tempo possibile la sua posizione di controparte 
contrattuale/creditore, nel senso che il rigetto da parte del giudice 
dell’istanza avanzata dal debitore, gli consente una maggiore certezza 
dei traffici commerciali mentre, l’autorizzazione immediata, gli 
permette di riorganizzare il suo piano aziendale ed eventualmente di 
instaurare nuovi rapporti- qualora sia anche egli un imprenditore- o 
comunque di veder riconosciuta la sua posizione di creditore in tempo 
utile alla partecipazione al voto e all’esercizio delle facoltà concessegli 
dal legislatore alla stregua di qualsiasi creditore concordatario- come 
ad esempio quella di presentare proposte concorrenti ex art. 163, 
commi 4 e seguenti, l.fall..   
                                                          
178 G. SCOGNAMIGLIO, Concordato preventivo e scioglimento dei contratti in corso di 
esecuzione, op.cit., pp.40 ss.  
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Il D.L. 83/2015 ha risolto le problematiche connesse alla scarsa 
disciplina predisposta dal legislatore del 2012, aggiungendo al comma 
1 la previsione per cui “lo scioglimento o la sospensione del contratto 
hanno effetto dalla comunicazione del provvedimento autorizzativo 
all’altro contraente”, escludendone dunque l’automatica ed immediata 
efficacia decorrente dalla data di emissione del provvedimento. La 
previsione si pone in linea con le pronunce179 che si erano andate ad 
affermare nel frattempo e con quella parte della dottrina180 che, 
basandosi sul dato letterale dell’art.169-bis l.fall., riteneva che 
l’autorizzazione allo scioglimento- o alla sospensione- costituisse un 
provvedimento che rimetteva al debitore la facoltà di esercitare 
effettivamente la soluzione prospettata, lasciando a quest’ultimo la 
scelta se provvedervi o meno ponendo in essere un atto di natura 
negoziale consistente nel portare a conoscenza della controparte la 
volontà di esercitare la sua facoltà nei limiti concessigli dal giudice. 
Sarebbe dunque la comunicazione del provvedimento stesso ad 
incidere sul contratto e a rendere efficace l’autorizzazione giudiziale. 
Questa previsione conferma la natura di diritto relativamente 
potestativo del debitore. Diritto potestativo perché idoneo ad incidere 
per sua sola iniziativa sulla controparte contrattuale, relativo perché 
                                                          
179 Trib. Venezia, 27 marzo 2014, in www.ilfallimentarista.it; Trib. Modena, 7 aprile 
2014, in www.ilcaso.it, I, pp.10335; in tal senso anche: App. Genova, 5 febbraio 
2014, in www.ilcaso.it, I, pp.10080. detta ultima pronuncia afferma peraltro che la 
dichiarazione della volontà di avvalersi dell’autorizzazione deve ritenersi implicita 
nella notifica dello stesso provvedimento giudiziale che consente lo scioglimento del 
contratto alla controparte contrattuale.; Trib. Pistoia, 9 luglio 2013, in www.ilcaso.it. 
180 F. BENASSI, I contratti in corso di esecuzione nel concordato preventivo: il 
compito dell’imprenditore di dar forma alla proposta e la tutela del terzo 
contraente, op.cit., pp. 10555. L’autore illustra come la notifica del provvedimento 
sia anche funzionale all’esercizio della reclamabilità dell’atto ex art.26 l.fall. ad 
opera del terzo. Per di più, ritenendo che il diritto esercitabile dal debitore al fine di 
liberarsi di determinati rapporti sia parte integrante del piano concordatario, 
sarebbe ragionevole ritenere che, la necessaria coerenza degli effetti sui singoli 
contratti con la programmazione prevista nel piano, comporti la possibilità di un 
differimento dello scioglimento o della sospensione ad un momento anche 
successivo a quello della comunicazione dell’autorizzazione. Il debitore perciò potrà 
provvedere, nella comunicazione effettuata alla controparte, ad indicare quello che 
sarà il momento da cui far effettivamente decorrere l’efficacia del provvedimento 
emanato dall’autorità. 
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comunque subordinato all’ottenimento del placet giudiziale, di cui 
però l’imprenditore potrebbe anche decidere di non avvalersi.181 La 
nuova previsione consente inoltre di escludere una possibile efficacia 
retroattiva degli effetti dell’autorizzazione sui rapporti contrattuali al 
momento della proposizione della domanda di scioglimento182 o della 
pubblicazione della domanda di ammissione al concordato contenente 
l’istanza relativa alla sorte dei contratti nel Registro delle Imprese.183 
L’efficacia ex nunc del provvedimento conferma la tesi di chi riteneva 
che l’autorizzazione avesse efficacia costitutiva- in quanto diretta a 
modificare la realtà sostanziale al fine di costituire sulla stessa effetti 
giuridici nuovi- e non dichiarativa.184 La ratio del condizionamento 
dell’efficacia dell’autorizzazione alla comunicazione del 
provvedimento che la riguarda è da ricercare nelle intenzioni del 
debitore, il quale potrebbe anche decidere di non farne uso. Bisogna 
dunque ritenere che l’onere della comunicazione spetti al debitore 
stesso. Se infatti l’incombenza fosse rimessa alla cancelleria, ci si 
troverebbe di fronte ad un atto officioso che non consentirebbe al 
debitore di tornare sui suoi passi.185 
Il decreto legislativo del 1015 ha provveduto anche a specificare che la 
decisione dell’autorità sia presa con decreto motivato, in quanto 
incidente su diritti soggettivi.186 La motivazione deve ritenersi 
necessaria sia in caso di concessione che di rifiuto dell’autorizzazione, 
nel rispetto dell’interesse di entrambe le parti a comprenderne le 
                                                          
181 S. AMBROSINI, Il nuovo concordato preventivo alla luce della miniriforma del 
2015, op.cit., pp.379 
182 Sostenuta ad esempio da: Trib. Terni, 27 dicembre 2013, in www.ilcaso.it. 
183 Trib. Busto Arsizio, 24 luglio 2014, in www.ilcaso.it. 
184 Trib. Milano, 30 ottobre 2013. Il decreto sostiene l’imprescindibilità 
dell’autorizzazione al fine dello scioglimento o della sospensione del contratto e ne 
sottolinea dunque la qualifica di elemento costitutivo degli effetti, i quali perciò si 
produrranno solo a seguito della stessa. Di conseguenza, “l’autorizzazione non può 
operare quando il contratto, al momento in cui essa viene emessa, non sia più 
pendente”. 
185 F. LAMANNA, La legge fallimentare dopo la miniriforma del D.L. n. 83/2015, 
op.cit., pp.63. 
186 Cass., 3 febbraio 1987, n.954, in Giustizia Civile, 1987, I, pp.813 
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ragioni e alla possibilità di poter usufruire dello strumento di 
impugnazione mediante reclamo previsto dall’art. 26 l.fall.- secondo il 
richiamo esplicito a detta norma operato all’art. 164- .187 Vista poi la 
capacità del decreto autorizzativo di incidere in termini stabili sui 
diritti soggettivi delle parti, è ragionevole ritenere che avverso lo stesso 
le parti possano esperire il rimedio del ricorso straordinario in 
cassazione, secondo quando previsto dall’art. 111 Cost. 
 
3. LA TUTELA DEL CONTRAENTE IN BONIS PRIMA 
DELL’INTRODUZIONE DELL’ART.169-BIS L.FALL. 
 
Fino all’introduzione dell’art.169-bis l.fall., l’assenza di una disciplina 
specifica dettante la sorte dei contratti pendenti in ambito 
concordatario e la mancanza di uno spossessamento totale del 
patrimonio del debitore ammesso alla procedura, legittimava 
l’imprenditore alla prosecuzione dei contratti precedentemente attivati- 
vista anche la conservazione da parte dello stesso dell’amministrazione 
ordinaria dell’azienda- con conseguente problematica relativa alla 
tutela esercitabile dal contraente in bonis in caso di mancato 
adempimento delle obbligazioni assunte a carico del debitore e alla 
soddisfazione dei crediti derivanti dalla prosecuzione del rapporto. La 
Corte di Cassazione,188 occupandosi del contratto di assicurazione, 
affermò il principio per cui “l’apertura del concordato preventivo a 
carico dell’assicurato non determina lo scioglimento del contratto di 
assicurazione contro i danni, al pari degli altri rapporti contrattuali in 
vigore alla relativa data, dato che le disposizioni dell’art. 72 e segg. 
Del R.D. 16 marzo 1942, n. 267, in tema di effetti su detti rapporti 
                                                          
187 E. STAUNOVO-POLACCO, Sulle modifiche del D.L. 83/2015 alla disciplina dei 
contratti pendenti nel concordato preventivo (art.169-bis l.fall.), in 
www.ilfallimentarista.it , 24 luglio 2015. 
188 Cass., 29 settembre 1993, n. 9758 
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della dichiarazione di fallimento, non sono richiamate per il 
concordato dal successivo art. 169. L’instaurazione di tale procedura, 
peraltro, comporta che i premi inerenti a periodi assicurativi esauritisi 
prima dell’indicata data restano soggetti al pagamento nella 
percentuale prevista dal concordato, rientrando nell’ambito di 
applicazione dell’art. 184 del citato regio decreto, mentre i premi 
attinenti a periodi assicurativi in corso, ancorché dovuti 
anticipatamente, devono essere integralmente soddisfatti, sottraendosi 
agli effetti vincolanti di cui al suddetto art.184”. Detto principio, 
confermato anche da parte della dottrina,189 contrastava con il rispetto 
del principio della par condicio creditorum, la quale trovava 
protezione mediante l’esclusione di pagamenti lesivi degli interessi 
della massa e la posticipazione della soddisfazione dei creditori ad un 
momento successivo l’omologa, mediante falcidia concordataria. 
Nonostante la tesi prevalente in dottrina e giurisprudenza escludesse 
l’applicazione ai contratti pendenti della disciplina dettata per il 
fallimento e sostenesse la mancata incidenza della procedura 
concordataria sugli stessi, era innegabile che il rapporto subisse 
comunque alcune modifiche, potendo addirittura cessare di produrre i 
suoi effetti. L’applicazione ai contratti delle regole di diritto comune 
imponeva infatti al contraente in bonis la prosecuzione del contratto 
mediante adempimento della propria prestazione, nonostante questi 
potesse venirsi a trovare di fronte all’impossibilità di ricevere la 
controprestazione in denaro per quanto maturato precedentemente 
                                                          
189 B. PAGAMICI, Riflessi del concordato preventivo sui rapporti contrattuali 
pendenti, in Fallimento & Crisi d’impresa, 2008, III, pp.262. Parte della dottrina 
riteneva che le obbligazioni scaturenti dal contratto ancora in corso al momento 
della domanda di ammissione al concordato preventivo fossero scindibili in 
obbligazioni precedenti all’ammissione alla procedura, che davano luogo a crediti da 
soddisfare secondo le regole del concorso, ex art. 160 l.fall., e obbligazioni sorte nel 
corso della procedura, che davano luogo a crediti da soddisfare integralmente e in 
prededuzione. In giurisprudenza, si affermò poi che solo le prestazioni eseguite in 
relazione alla necessità della prosecuzione dell’attività aziendale, successive 
all’ammissione alla procedura ed essenziali all’esecuzione della proposta, potessero 
trovare soddisfazione prededucibile. In tal senso si veda: Cass., 5 agosto 1996, n. 
7140, in Il Fallimento, 1997, pp.269 
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all’ammissione alla procedura della sua controparte- in applicazione 
dell’art. 167 l.fall. il quale vietava pagamenti lesivi della par condicio 
creditorum che non fossero espressamente autorizzati dal giudice 
delegato- e di ricevere dalla controparte quanto a lui dovuto in 
adempimento delle obbligazioni dedotte in contratto, trovandosi di 
fatto in una situazione di soggezione rispetto al comportamento del 
contraente in procedura- il quale poteva legalmente venir meno alle 
sue obbligazioni- senza poter nemmeno esperire azione di risoluzione 
o non eseguire la propria prestazione in applicazione dell’art. 1460 
l.fall. .190 Secondo altra parte della dottrina, essendo la disciplina dei 
contratti ispirata alle regole di diritto comune, la tutela del contraente 
in bonis doveva prevalere rispetto a quella del debitore insolvente 
perché, a differenza di quanto avviene nel fallimento, la 
sovraordinazione degli interessi della massa rispetto all’interesse del 
singolo non poteva trovare giustificazione.191 La corretta esecuzione 
del contratto dovrebbe dunque essere affidata alla volontà del 
contraente in bonis, il quale potrebbe rifiutare a sua volta di adempiere 
la prestazione a fronte dell’inadempimento, pur legittimo, della 
controparte in procedura. Per far ciò il creditore potrà avvalersi dei 
normali mezzi di autotutela privata e degli strumenti previsti dal diritto 
civile, quali l’eccezione di inadempimento- ex art. 1460 c.c.- e la 
facoltà di sospendere l’esecuzione della prestazione per mutamento 
delle condizioni patrimoniali della controparte- disciplinata all’art. 
1461 c.c.- costituenti “eccezioni dilatorie di diritto sostanziale, volte 
                                                          
190  V. VITALONE, Il nuovo concordato preventivo. Dal decreto “competitività” al 
correttivo 12 settembre 2007, n. 169, op.cit., pp. 104. Secondo l’autore “Il creditore 
che non riceve il pagamento che gli spetterebbe in virtù di un contratto in corso, e 
nei confronti del quale il debitore ammesso alla procedura pretenda l’adempimento 
della controprestazione, non è legittimato né a proporre azione di risoluzione, né a 
non eseguire la propria prestazione ai sensi dell’art.1460 c.c. e ciò perché non è 
applicabile la disciplina della risoluzione per inadempimento, in quanto il debitore è 
legittimamente inadempiente perché ciò gli è consentito da una espressa disciplina, 
certamente speciale, ma non meno vincolante nei confronti dei terzi.” 
191 A. PATTI, La disciplina dei rapporti giuridici preesistenti nel nuovo concordato 
preventivo, op.cit., pp.263 
87 
 
alla conservazione del rapporto e dell’equilibrio degli interessi delle 
parti”.192 Nel caso in cui il rapporto non fosse ritenuto funzionale agli 
interessi della massa, la procedura avrebbe poi dovuto determinarne 
l’improseguibilità, anche mediante l’esercizio nelle modalità del 
recesso unilaterale, qualora necessario. Se infatti non fosse risultato 
possibile ottenere la risoluzione consensuale mediante un accordo con 
il contraente in bonis si sarebbe potuto optare per un inadempimento 
foriero di responsabilità, comportante svantaggi- in termini di 
obbligazioni risarcitorie- comunque inferiori rispetto agli svantaggi 
derivanti dalla prosecuzione del rapporto.193  
Queste teorie cercavano dunque di dare in qualche modo tutela al 
contraente adempiente, tenendo conto al contempo delle necessità e dei 
fini perseguiti dalla procedura concordataria. Il nodo più delicato era 
rappresentato però dalla possibilità di un regolare adempimento o 
meno delle prestazioni anteriori, ineseguite da parte del contraente in 
concordato preventivo, da valutare in attenta e critica correlazione con 
la natura del contratto, in quanto ridondante effetti sul rispetto ovvero 
la violazione del canone di buona fede, decisivo ai fini della legittima 
opposizione dell’eccezione dilatoria e dell’eventuale domanda di 
risoluzione per inadempimento. La tutela del contraente in bonis prima 
                                                          
192 A. PATTI, La disciplina dei rapporti giuridici preesistenti nel nuovo concordato 
preventivo, op.cit., pp.263.; in tal senso anche: S. AMBROSINI, Il concordato 
preventivo e gli accordi di ristrutturazione dei debiti, CEDAM, Padova, 2008, pp.99; 
M. VITIELLO, Gli effetti sui rapporti pendenti nel concordato preventivo, dell’esercizio 
provvisorio e dell’affitto di azienda del fallito, op.cit., pp. 5 ss. Secondo quest’ultimo 
“Sotto il profilo civilistico, se consideriamo che il presupposto della procedura è la 
crisi, che nella maggior parte dei casi coincide con l’insolvenza ma che comunque 
sempre porta con sé il pericolo che la controprestazione contrattuale non sia 
conseguibile dalla controparte in bonis, non v’è dubbio che quest’ultima possa 
sospendere l’esecuzione della sua prestazione e che quindi dal decreto di apertura 
discenda la possibilità di applicare il disposto di cui all’art.1461 c.c.” 
193 M. VITIELLO, Gli effetti sui rapporti pendenti nel concordato preventivo, 
dell’esercizio provvisorio e dell’affitto di azienda del fallito, op.cit., pp.6. Secondo 
l’autore il recesso dal contratto pendente poteva anche dipendere 
dall’autorizzazione ad opera del giudice delegato ex art.  167 ma solo previa 
qualificazione del recesso quale atto di amministrazione straordinaria. 
L’autorizzazione avrebbe in tal caso reso il conseguente obbligo risarcitorio del 
debitore concordatario opponibile alla massa e soddisfacibile in prededuzione. 
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della disciplina ex art. 169-bis causava dunque problematiche circa le 
soluzioni adottabili nell’ottica di un contemperamento tra i vari 
interessi in gioco perché, qualora il credito avesse avuto come 
momento generativo un rapporto contrattuale, la legge fallimentare 
imponeva al terzo la prosecuzione del rapporto con conseguente 
impossibilità di ricevere la controprestazione in danaro per quanto 
maturato precedentemente, visto il divieto di pagamenti lesivi della par 
condicio, con conseguente nascita di crediti successivi all’ammissione 
alla procedura. In questo contesto veniva ad operarsi una distinzione 
tra contratti ad esecuzione istantanea e contratti ad esecuzione 
periodica. Per quanto riguarda i primi infatti, l’adempimento e il 
sinallagma sono unici e il decorso del tempo non assume funzione 
autonoma per cui, il divieto di cui all’art. 168 l.fall. non trova 
applicazione, e ciò esige il pagamento regolare delle prestazioni 
anteriori al concordato, senza che sia necessaria l’autorizzazione di cui 
all’art. 167 l.fall., vista la natura ordinaria di un debito pregresso. 
Qualora l’inadempimento sia precedente all’ammissione al concordato 
del contraente debitore, e l’inadempimento risulti essere grave, il 
contraente in bonis avrebbe dunque potuto agire per la risoluzione 
contrattuale nei confronti del debitore che non avesse eseguito le 
prestazioni anteriori, potendo anche richiedere il risarcimento del 
danno. Le prestazioni derivanti da un contratto ad esecuzione periodica 
si estinguono invece per decorso del tempo, e non per l’adempimento. 
L’inscindibilità della prestazione non consente dunque il prevalere del 
vincolo di sinallagmaticità sul principio di concorsualità per cui, le 
relative conseguenze restitutorie e risarcitorie devono essere regolate al 
di fuori del concorso, per la formazione del titolo extraconcorsuale- in 
quanto costituente indebito oggettivo- in epoca successiva all’apertura 
del concordato- e pertanto eccedente l’ambito applicativo dell’art.168- 
con possibilità di compensazione delle reciproche partite qualora ne 
ricorrano i presupposti, e di pari regolazione extracontrattuale 
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dell’eventuale differenza. È da ritenere che anche il contraente in 
procedura potesse proporre azione di risoluzione nei confronti del 
contraente in bonis senza necessità dell’autorizzazione di cui all’art. 
167, comma 2 l.fall. , vista la natura di atto di ordinaria 
amministrazione194 dell’esercizio della tutela giurisdizionale relativa 
ad un rapporto pendente. Nel caso in cui invece l’inadempimento 
riguardasse prestazioni successive all’apertura della procedura, non si 
ponevano particolari problemi per alcuna delle parti, vista 
l’inconfigurabilità di violazioni del principio del concorso, regolante 
solamente le obbligazioni sorte anteriormente alla procedura.195 
In merito a queste considerazioni, l’imprenditore ammesso alla 
procedura che avesse voluto evitare la risoluzione del contratto e il 
conseguente risarcimento del danno, avrebbe necessariamente dovuto 
adempiere- al di fuori del concorso- le prestazioni ricevute 
posteriormente al concordato preventivo, avendo ovviamente diritto 
anche ad esigere le prestazioni gravanti sul contraente in bonis, salva la 
facoltà di quest’ultimo di sospendere l’esecuzione della propria 
prestazione a norma dell’art. 1461 c.c.  o di subordinare la prestazione 
all’offerta di un’adeguata garanzia “eventualmente assentibile dagli 
organi ai sensi dell’art.167, secondo comma legge fall., a fronte delle 
deteriorate condizioni  patrimoniali del debitore in concordato”. Il 
contraente potrà pure eccepire l’inadempimento ai sensi dell’art. 1460 
codice civile, ma solo per quelli successivi alla procedura e non per 
                                                          
194  Cass., 29 novembre 2005, n. 26036, afferma che “il pagamento di un debito 
preconcordatario sarebbe in sé legittimo, in quanto sicuramente atto di ordinaria 
amministrazione, sempreché, in casi particolari, non integri l’ipotesi di un atto 
“comunque diretto a frodare le ragioni dei creditori”, ciò che lo renderebbe non già 
nullo ai sensi della legge fallim., art. 168, comma 1, ma solo sanzionabile con la 
dichiarazione di fallimento ai sensi dell’art. 173, comma 2, e, subito dopo, revocabile 
in forza dell’art. 67, comma 2 della stessa legge, nel concorso delle condizioni 
prescritte dalla legge” 
195 A. PATTI, La disciplina dei rapporti giuridici preesistenti nel nuovo concordato 
preventivo, op.cit., pp.263 
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quelli anteriori alla stessa, assoggettati al concorso e per i quali è 
previsto il divieto di pagamento.196 
L’applicazione delle regole di diritto comune, comportanti 
l’automatica prosecuzione del rapporto anche a seguito della 
presentazione del ricorso ex art. 161 l.fall. causava però problemi 
perché ne sorgevano oneri economici spesso non giustificati nella 
prospettiva del piano concordatario, non rispondendo più alcuni 
contratti alle esigenze dell’impresa in crisi e perché davano luogo a 
crediti da pagare in prededuzione197 e integralmente in quanto sorti nel 
corso della procedura. Il legislatore, con l’intervento dovuto alla 
riforma del 2012, ha dunque previsto anche un’apposita tutela per il 
contraente in bonis danneggiato dalla scelta unilaterale posta in essere 
dal debitore per la sospensione o lo scioglimento del rapporto dove, il 
pregiudizio che ne deriva, deve comunque essere bilanciato con 
l’effettiva utilità conseguente ai creditori, capace in caso di eccessiva 
disparità di essere causa del rigetto della domanda. La disciplina 
appariva inizialmente scarna198 tanto da essere nuovamente ritoccata 
dalla recente riforma avvenuta con decreto legge n.83/2015. Per una 
efficiente disamina della tutela offerta alla controparte contrattuale 
dell’imprenditore concordatario è necessario tener conto non solo di 
                                                          
196 G. SCHIANO DI PEPE, Il diritto fallimentare riformato, op.cit., pp.634 ss. 
197 Prima della riforma infatti si riteneva applicabile l’art. 111 l.fall. per cui, se 
l’inadempimento del debitore risultava precedente al concordato avrebbe trovato 
soddisfazione concorsuale, se invece fosse stato posteriore avrebbe avuto 
soddisfazione prededucibile. Il debitore che avesse voluto lasciare inadempiuto il 
contratto in corso avrebbe dovuto valutare comparativamente se l’onere finanziario 
dell’esecuzione della sua obbligazione fosse maggiore o minore rispetto a quello per 
il risarcimento dei danni da mancato adempimento. In questi termini: P. F. 
CENSONI, La continuazione e lo scioglimento dei contratti pendenti nel concordato 
preventivo, op.cit., pp.22.  
198 Trib. Pistoia, 9 luglio 2013, in www.ilcaso.it, p.7. Il giudice osserva nel decreto 
che “nell’ambito della vigente interpretazione dell’istituto poco si comprende la 
ragione del silenzio del legislatore sui modi e sui contenuti della tutela del 
contraente in bonis, che non a caso finiscono per apparire marginalizzati tanto da 
rendere l’applicazione dell’art. 169 bis un emblematico passaggio da un periodo 
caratterizzato da un eccesso di tutela ad un altro che si connota quale deficit di 
tutela, nella comparazione con la restante parte del ceto creditorio”. 
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quanto disposto dall’art.169-bis l.fall. per il caso dello scioglimento o 
della sospensione del rapporto, ma anche degli strumenti cui tale 
soggetto può ricorrere qualora il contratto in corso di esecuzione non 
sia oggetto di alcuna richiesta di interruzione, e dunque prosegua 
secondo l’applicazione del principio generale di continuità del 
contratto. 
 
3.1. (SEGUE) LA TUTELA DEL CONTRAENTE IN BONIS IN CASO 
DI PROSECUZIONE DEL CONTRATTO. 
 
Nel fallimento, l’art. 72, comma 5199 l.fall. esclude l’ammissibilità di 
un’azione di risoluzione promossa a seguito della dichiarazione di 
fallimento nei confronti della parte inadempiente in procedura e 
provvede ad assoggettare le pretese risarcitorie e restitutorie derivanti 
dalla pronuncia di risoluzione relativa al processo precedentemente 
instaurato alle regole del concorso. L’art.  74200 prevede poi anche 
un’adeguata tutela nel caso in cui il curatore opti per la prosecuzione 
dei contratti ad esecuzione periodica, qualora le consegne già avvenute 
o i servizi già erogati non siano già stati pagati dal debitore in 
procedura. Queste previsioni non trovano però giustificazione in 
relazione alla domanda di ammissione al concordato preventivo dove, 
nel caso in cui l’imprenditore in concordato non presenti l’istanza di 
cui all’art. 169-bis l.fall., il contratto prosegue di diritto secondo il 
programma originario predisposto dagli stessi contraenti, mediante 
l’applicazione della disciplina ordinaria dei contratti a prestazioni 
                                                          
199 L’art. recita: “l’azione di risoluzione del contratto promossa prima del fallimento 
nei confronti della parte inadempiente spiega i suoi effetti nei confronti del curatore, 
fatta salva, nei casi previsti, l’efficacia della trascrizione della domanda; se il 
contraente intende ottenere con la pronuncia di risoluzione la restituzione di una 
somma o di un bene, ovvero il risarcimento del danno, deve proporre la domanda 
secondo le disposizioni di cui al Capo V”. 
200 L’art dispone che in questo caso il curatore dovrà provvedere al pagamento 
integrale del prezzo di dette prestazioni. 
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corrispettive. La prosecuzione del contratto può comportare la 
necessità di adempiere le obbligazioni precedenti che, se consistenti 
nel pagamento di una somma di denaro, devono essere valutate in 
relazione alla possibilità di un coordinamento tra l’art.169-bis e 
l’art.182-quinquies, comma 4201 LF. Quest’ultimo art. infatti dispone 
circa la possibilità di un adempimento dei debiti precedenti 
all’ammissione al concordato- e fuori dalle regole del concorso- solo 
per il caso in cui sia prevista la continuità aziendale. Bisogna tenere 
conto però che l’art. 168 l.fall. impedisce in generale il pagamento 
spontaneo ad opera del debitore dei debiti sorti o divenuti esigibili nel 
periodo che precede l’inizio della procedura, rendendo inesigibile 
l’adempimento integrale dell’imprenditore concordatario.202 Se si 
aderisce alla tesi della inapplicabilità della previsione di cui all’art. 
182-quinquies al concordato liquidatorio- il legislatore infatti, pur 
provvedendo a riformare ed integrare l’articolo nell’ambito del D.L. 
83/2015, non si è preoccupato di sciogliere tale nodo di incertezza 
applicativa, lasciando in parte intendere una preferenza per 
un’applicazione restrittiva della previsione- sarebbe logico ammettere 
                                                          
201 L’art., riformato nel 2015, detta, all’attuale quinto comma, la previsione per cui 
“il debitore che presenta domanda di ammissione al concordato preventivo con 
continuità aziendale, anche ai sensi dell’art.161 sesto comma, può chiedere al 
tribunale di essere autorizzato, assunte se del caso sommarie informazioni, a pagare 
crediti anteriori per prestazioni di beni o servizi, se un professionista in possesso dei 
requisiti di cui all’art.67, terzo comma, lettera d), attesta che tali prestazioni sono 
essenziali per la prosecuzione della attività di impresa e funzionali ad assicurare la 
migliore soddisfazione dei creditori (…)”. 
202 In tal senso Cass., 12 gennaio 2007, n.578, sosteneva che “l’art.168 nel porre il 
divieto di azioni esecutive da parte dei creditori, comporta implicitamente il divieto 
di pagamento dei debiti anteriori perché sarebbe incongruo che ciò che il creditore 
non può ottenere in via di esecuzione forzata, possa conseguire in virtù di spontaneo 
adempimento, essendo in entrambi i casi violato proprio il principio di parità di 
trattamento dei creditori. L’art.184 ancora nel prevedere che il concordato sia 
obbligatorio per tutti i creditori anteriori, implica che non possa darsi l’ipotesi di un 
pagamento di debito concorsuale al di fuori dei casi e dei modi previsti dal sistema” 
e “il pagamento riferito a prestazioni anteriori alla presentazione della domanda di 
concordato non può essere qualificato come mero atto dovuto, in base alla legge del 
contratto, ma necessita al contrario dell’autorizzazione del giudice delegato, quale 
strumento diretto ad accertare la sussistenza delle condizioni che derogano alla 
regola del concorso”. 
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la possibilità che il contraente in bonis rifiuti di eseguire nuove 
prestazioni in assenza di adempimento di quelle precedenti203 vista la 
situazione di pericolo di inadempimento ad opera della parte in crisi.204 
Detta possibilità è stata oggetto di dibattito in dottrina circa la 
possibilità per il contraente in bonis di esperire i mezzi di tutela 
concessigli dal diritto comune, soprattutto in relazione alle 
obbligazioni pecuniarie precedenti alla domanda di ammissione alla 
procedura.205 
 
                                                          
203 M. FABIANI, La prima disciplina dei contratti pendenti nel concordato preventivo, 
op.cit., pp.1353. 
204 N. COSENTINO, I rapporti pendenti nel concordato preventivo, in 
www.centrostudiconcorsuali.it, 17-18 ottobre 2014.  
205 Per approfondimenti si veda: A. BRIGUGLIO, Domanda di ammissione al 
concordato preventivo e reazione all’inadempimento contrattuale del richiedente, in 
Diritto Fallimentare, 3-4, 2014, pp.10345 ss. L’autore,  dopo un richiamo alle teorie 
dottrinali che sostenevano l’esperibilità o meno dei rimedi di cui agli artt. 1453, 
1455 e 1460 c.c. in conseguenza del mancato assolvimento ad opera del debitore 
concordatario delle obbligazioni divenute esigibili o insorte prima della domanda di 
ammissione al concordato, fondate sulla riconduzione di tale inadempimento alla 
previsione di cui all’art. 184 l.fall., ritiene di aderire al dogma secondo cui il divieto 
di pagamento ad opera del debitore non possa trovare fondamento in detto articolo 
in quanto gli effetti del concordato omologato sui creditori anteriori non sono 
assistiti direttamente da una sanzione di inefficacia e/o da revocatoria, ma solo 
dalla dichiarazione di fallimento su sollecitazione del commissario ex art. 173, 
sempre qualora se ne provi la frode derivante agli altri creditori. Detti effetti non 
sarebbero perciò idonei a giustificare un generale impedimento del pagamento 
spontaneo. L’autorizzazione del giudice al pagamento dei debiti pregressi per 
prestazioni di beni e servizi essenziali per la prosecuzione dell’attività di impresa, in 
spregio della par condicio, pare infatti essere indirizzato ad evitare che l’altro 
contraente risolva legittimamente il contratto o ricorra ai rimedi di cui agli 
artt.1460-1461 c.c.. Se dunque si ritenesse preclusa la risoluzione per 
inadempimento e la corrispondente eccezione di inadempimento relativamente alle 
obbligazioni pregresse, il contraente in bonis potrebbe avvalersi unicamente di 
rimedi quali quelli dettati dagli artt. 1463-1464 c.c. per i casi di impossibilità totale o 
parziale della prestazione contrattuale. Questi rimedi fanno però riferimento 
all’impossibilità della prestazione, impossibilità che tradizionalmente non può 
essere riferita ad una somma di denaro. È però anche vero che nel caso che ci 
interessa non ci troveremmo di fronte ad un’impossibilità fattuale concernente 
l’oggetto della prestazione, ma di fronte ad un’impossibilità giuridica concernente 
l’effettuabilità della prestazione. Anche ammettendo che la prestazione possa 
essere considerata impossibile comunque, bisogna tener conto che essa era in 
realtà possibile al tempo del mancato adempimento, ovvero quando si rese 
esigibile.  
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 Non essendovi dunque esplicite o implicite disposizioni che 
impediscano al contraente in bonis l’utilizzo dei vari rimedi civilistici 
di autotutela si può ritenere che, dopo la presentazione della domanda 
di ammissione al concordato, sia sostanzialmente e processualmente 
consentita un’azione o intimazione all’esecuzione del contratto o alla 
sua risoluzione. Il problema riguarda però anche l’individuazione degli 
inadempimenti del debitore concordatario che possono fondare 
l’esperibilità del rimedio stesso.206 La tutela del contraente in bonis in 
caso di prosecuzione del rapporto dovrà dunque tener conto di alcune 
varianti. Qualora il contraente in procedura non provveda 
spontaneamente all’adempimento delle obbligazioni assunte, il 
contraente in bonis potrà tutelarsi ricorrendo agli ordinari mezzi 
predisposti dal diritto comune. Il contraente adempiente potrà dunque 
ricorrere ai mezzi di autotutela previsti dal codice civile agli artt.1460 
e 1461- e cioè rispettivamente l’eccezione di inadempimento e la 
                                                          
206 A. BRIGUGLIO, Domanda di ammissione al concordato preventivo e reazione 
all’inadempimento contrattuale del richiedente, op.cit., pp.10345 ss. A detta 
dell’autore i problemi riguardanti la tutela del contraente in bonis non sorgono in 
relazione ad inadempimenti relativi a prestazioni non pecuniarie che siano divenute 
esigibili prima o dopo la domanda di ammissione al concordato, ma nemmeno in 
relazione a inadempimenti che abbiano ad oggetto obbligazioni pecuniarie divenute 
esigibili o insorte a seguito di detta domanda. Non esistono infatti disposizioni 
specifiche, né tanto meno ragioni sistematiche che impediscano l’esercizio di 
un’azione di risoluzione per inadempimento o l’utilizzo dei rimedi di cui agli 
artt.1460-1461 c.c. nel caso in cui vi siano questi tipi di inadempimento e ciò perché 
il debitore concordatario non viene spossessato dei suoi beni, ma anche perché la 
consegna di questi beni alla controparte, se costituente obbligazione contrattuale, 
costituisce atto fisiologico di ordinaria amministrazione non necessitante nemmeno 
di autorizzazione. Il problema sorge invece in relazione alle obbligazioni pecuniarie 
divenute esigibili o insorte precedentemente alla domanda di ammissione. Di fronte 
alle varie ipotesi che sono state configurate in relazione a tali obbligazioni, l’autore 
ritiene che sarebbe dunque auspicabile che la giurisprudenza si orientasse per la 
possibilità senza limiti o condizionamenti di utilizzare lo strumento risolutorio 
avverso il debitore concordatario e per ogni inadempimento quale che sia la sua 
collocazione nel tempo, semmai con il solo contemperamento del principio di buona 
fede e della ragionevole utilizzazione della categoria dell’abuso del diritto in singoli 
casi concreti ed in relazione a tempi e modalità della domanda di concordato e della 
intimazione risolutoria, e di altre circostanze. Solo in linea subordinata occorre 
rifarsi agli artt. 1463-4 ed all’impossibilità sopravvenuta, avendo cura tuttavia di 
elasticizzare la loro applicazione sì da superare ad ogni costo apparenti 
incongruenze, in funzione di tutela dell’affidamento della controparte del debitore 
richiedente. 
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facoltà di sospendere la propria prestazione- quali eccezioni dilatorie di 
diritto sostanziale volte alla conservazione del rapporto e 
dell’equilibrio di interessi delle parti, in coerenza con la disciplina 
concordataria prevista per i rapporti pendenti ed ispirata ai principi di 
diritto comune, con cui il legislatore conferma la necessaria prevalenza 
della tutela del contraente in bonis rispetto a quella dell’insolvente207 e 
la non giustificabilità della sovraordinazione degli interessi della massa 
dei creditori a quelli del contraente adempiente.208  
In particolare, l’eccezione di inadempimento- disciplinata all’art.1460 
c.c.-209 si fonda sul presupposto della correspettività e contemporaneità 
delle prestazioni e sulla buona fede dell’eccipiente210, esigendo quali 
requisiti l’inadempimento della controparte o la mancata offerta 
contestuale della controprestazione. L’eccezione può essere opposta a 
fronte di un comportamento della controparte che risulti attuale e che 
                                                          
207 A. PATTI, Rapporti pendenti nel concordato preventivo riformato tra prosecuzione 
e scioglimento, op.cit., pp.266. 
208 A JORIO, I rapporti giuridici pendenti nel concordato preventivo, CEDAM, Padova, 
1973, pp234: “La “neutralità” giuridica della procedura nei confronti degli atti di 
ordinaria amministrazione non può tradursi nella licenza del debitore di snaturare 
radicalmente l’assetto di interessi che sorregge i contratti in questione: non consente 
cioè di recepire nel concordato preventivo il principio della subordinazione 
dell’interesse del contraente in bonis a quello della massa dei creditori più di quanto 
la legge stessa disponga (con l’art.168) e di affidare per di più la tutela dei creditori 
allo stesso debitore, conferendo a quest’ultimo la facoltà di assoggettare al 
contraente la pretesa del contraente in bonis”. 
209 L’art. prevede che “Nei contratti con prestazioni corrispettive, ciascuno dei 
contraenti può rifiutarsi di adempiere la sua obbligazione, se l’altro non adempie o 
non offre di adempiere contemporaneamente la propria, salvo che termini diversi 
per l’adempimento siano stati stabiliti dalle parti o risultino dalla natura del 
contratto”. 
210 Questo requisito è ricondotto, “nella valutazione comparativa degli opposti 
inadempimenti anche in relazione alla loro proporzionalità rispetto alla funzione 
economico-sociale del contratto ( e alla loro rispettiva incidenza sull’equilibrio 
sinallagmatico, sulle posizioni delle parti e sugli interessi delle stesse), alla 
formulazione di un giudizio sull’importanza dell’altrui inadempimento, in relazione 
all’interesse dell’altra parte a norma dell’art. 1455 c.c.: nella sostanziale irrilevanza 
dell’elemento soggettivo, che invece parrebbe richiesto dal riferimento dell’art. 
1460, comma 2, c.c. al contesto di tutte le circostanze.” In tali termini: A. PATTI, I 
rapporti giuridici pendenti nel concordato preventivo, op.cit., pp.110. 
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già comprometta l’attuazione regolare del rapporto obbligatorio.211 La 
tutela esercitata dallo stesso contraente dovrà essere opportunatamente 
correlata alla natura del contratto in corso (se ad esecuzione istantanea 
o di durata) e al pericolo a cui viene incontro, ridondando essa sul 
rispetto o la violazione del canone di buona fede212 e non 
presupponendo l’imputabilità dell’inadempimento al soggetto che lo 
pone in essere. Essa è dunque ammissibile nei contratti pendenti ad 
esecuzione istantanea, per i quali non vige il principio di scindibilità 
delle prestazioni anteriori da quelle successive al concordato.213  Il 
contraente in bonis potrà dunque opporre l’eccezione di 
inadempimento qualora il contraente in procedura rifiuti di pagare 
regolarmente le prestazioni anteriori ineseguite, in quanto ad esse 
tenuto, senza che sia violato il principio di concorsualità di cui all’art. 
168 l.fall.. Le prestazioni derivanti dai contratti di durata- come ad 
esempio la locazione- sono invece scindibili per cui, tutte le prestazioni 
ineseguite nel tempo che precede la presentazione del ricorso 
sarebbero soggette a falcidia concordataria.214 Sarà il contraente in 
                                                          
211 Per approfondimenti: L. BIGLIAZZI GERI, Risoluzione per inadempimento (art. 
1460- 1462 CC), in Commentario del codice civile, Scialoja-Branca, ZANICHELLI, 
Bologna, 1988; A. DIMUNDO- A. PATTI, I rapporti giuridici preesistenti nelle 
procedure concorsuali minori, op.cit., pp.89 ss. 
212 Il secondo comma dell’art. 1460 dispone infatti il rifiuto dell’esecuzione non può 
aversi qualora esso risulti contrario alla buona fede in riguardo alle concrete 
circostanze. 
213 Nei contratti come la compravendita, la prestazione è unitaria per cui il 
pagamento delle prestazioni sorte anteriormente al concordato deve avvenire 
regolarmente, senza che sia nemmeno necessaria l’autorizzazione di cui all’art. 167, 
vista la natura ordinaria di un debito pregresso, e senza che per esse viga il divieto 
relativo alle azioni esecutive o cautelari espresso all’art. 168. 
214 N. TRAVERSO, Concordato preventivo e contratti pendenti ex art. 169-bis l.fall.: 
tutele del contraente in bonis, op.cit.. Secondo l’autore “nell’ambito del concordato 
preventivo, ai crediti del contraente in bonis per le consegne già avvenute o per i 
servizi già erogati (nell’ambito di contratti di durata) va dunque attribuita natura 
concorsuale (salve le ipotesi di unitarietà della causa che leghi le varie prestazioni, 
come la vendita a consegne ripartite), se non altro perché non è prevista una norma 
equivalente all’art. 74 l.fall. in tema di fallimento”…”Quanto appena esposto viene 
indirettamente confermato dall’art. 182-quinquies, comma 4 l.fall., secondo cui, in 
caso di concordato con continuità aziendale, il debitore può chiedere al tribunale di 
essere autorizzato a pagare crediti anteriori per prestazioni di beni o servizi, a 
condizione che un professionista qualificato attesti “ la loro essenzialità “per la 
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procedura in questo caso a poter agire per l’adempimento o la 
risoluzione del contratto nei confronti del contraente in bonis che 
rifiuti la propria prestazione ai sensi dell’art. 1460 c.c.,215 senza che sia 
necessaria l’autorizzazione di cui all’art. 167, comma 2 l.fall..216 La 
natura di una tale distinzione tra contratti ad esecuzione istantanea e di 
durata va ricercata nella diversa funzione che in essi assume il dato 
temporale, il quale risulta indifferente rispetto alla prestazione dedotta 
in obbligazione nei contratti ad esecuzione istantanea- dove la durata è 
piuttosto indirizzata al perseguimento dello scopo e rileva come 
termine di adempimento senza assumere funzione propria-. Nei 
contratti ad esecuzione periodica invece l’obbligazione si estingue per 
                                                                                                                                         
prosecuzione dell’attività di impresa” e la loro funzionalità “ad assicurare la migliore 
soddisfazione dei creditori”. L’autore continua sottolineando il particolare rilievo 
assunto dalla norma in caso di “somministrazione di beni e servizi in corso al 
momento della presentazione della domanda di concordato ed essenziali per la 
prosecuzione dell’attività, quando il somministrante (impegnato a sua volta ad 
eseguire il contratto di cui non sia stata richiesta dal somministrato la sospensione o 
lo scioglimento, bensì creditore per le consegne già avvenute o per i servizi già 
erogati), a fronte dell’inadempimento del somministrato, pretenda il pagamento 
integrale dei suoi crediti pregressi quale condizione per l’adempimento delle sue 
ulteriori prestazioni (magari mettendo in atto quelle misure cautelative tipiche delle 
singole erogazioni- ad esempio, la sigillazione dei contatori dell’erogazione 
dell’acqua, del gas, della corrente elettrica, etc.- che impedirebbero di fatto la stessa 
continuità aziendale”. 
215 L’esercizio dell’eccezione di inadempimento da parte del contraente in bonis 
risulterebbe infatti in questo caso illegittima perché in contrasto con il principio di 
concorsualità ex art. 168, che vieta la continuazione e l’instaurazione di azioni 
esecutive sul patrimonio del debitore da parte dei creditori per titolo o causa 
anteriori alla pubblicazione del ricorso nel registro delle imprese e con la buona 
fede. 
216 Detta autorizzazione non risulta necessaria perché l’iniziativa a tutela specifica 
(satisfattiva, restitutoria o ripristinatoria) del proprio diritto risulta doverosa. 
L’esercizio della tutela giurisdizionale relativa ad un rapporto pendente costituisce 
infatti atto di ordinaria amministrazione- in quanto non modifica la struttura 
quantitativa e qualitativa del patrimonio assoggettato-, essendo “inteso al 
mantenimento della sua coerenza con gli obbiettivi negoziali programmati ovvero 
alla sua ricostruzione nella composizione precedente alla conclusione del contratto, 
senza l’assunzione di rischi anomali”. In tal senso: A. PATTI, Rapporti pendenti nel 
concordato preventivo riformato tra prosecuzione e scioglimento, op.cit., nota 24, 
pp. 266. 
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il decorso del tempo perché il sinallagma funzionale è plurimo anche 
se quello genetico è unico.217 
Un’ulteriore strumento di autotutela cui il contraente in bonis può 
ricorrere è rappresentato dall’art.1461 c.c.. L’articolo prevede la 
facoltà del contraente di sospendere l’esecuzione della prestazione 
dovuta, bloccando temporaneamente l’attuazione della pretesa altrui, 
nel caso in cui le condizioni patrimoniali dell’altra parte del contratto 
“siano divenute tali da porre in evidente pericolo il conseguimento 
della controprestazione, salvo che sia prestata idonea garanzia”. Tale 
facoltà si pone come reazione ad un dato di fatto rappresentato da un 
mutamento in pejus delle condizioni patrimoniali del contraente in 
procedura che integra una condizione di pericolo (connotato da serietà, 
concretezza e obbiettiva attualità) in quanto incide negativamente sulla 
possibilità di ricevere la controprestazione dovuta, costituendo una 
legittima reazione alla percezione di un pericolo che rende 
problematica ed incerta l’attuabilità del rapporto obbligatorio a causa 
dello stato di crisi in cui viene a trovarsi la controparte e di cui il 
contraente in bonis potrebbe venire a conoscenza proprio per l’apertura 
del concordato. Qualora il contraente in procedura ritenga opportuna la 
conservazione del rapporto potrà, al fine di evitare che il contraente in 
bonis faccia uso dell’art. 1461, attuare anticipatamente la propria 
prestazione o prestare adeguata garanzia, sempre senza necessità 
dell’autorizzazione di cui all’art. 167 comma 2.218 
Le soluzioni appena prospettate assumono natura di diritti potestativi 
che provocano la “temporanea paralisi della pretesa altrui ovvero di 
sospendere legittimamente l’esecuzione della prestazione propria”219 e 
                                                          
217 A. PATTI, Rapporti pendenti nel concordato preventivo riformato tra prosecuzione 
e scioglimento, op.cit., nota 23, pp. 266. 
218 Sempre per le stesse ragioni sopra viste. 
219 In questi termini: A. PATTI, I rapporti giuridici pendenti nel concordato 
preventivo, op.cit., pp.109. 
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si fondano sul principio generale per cui “inadimplenti non est 
adimplendum”.220  
Bisogna poi fare cenno alla possibilità che il contraente in bonis agisca 
mediante azione di adempimento221 nel caso in cui la controparte non 
adempia spontaneamente alle prestazioni dedotte nel contratto- anche 
qualora esse risultino anteriori all’ammissione alla procedura- e anche 
nel caso in cui il debitore si sciolga dal contratto per iniziativa 
unilaterale non autorizzata, sia prima che dopo il suo accesso al 
concordato.222 Nel caso in cui l’inadempimento della controparte in 
procedura risulti talmente grave223 da giustificare la risoluzione del 
contratto, il contraente in bonis potrà esperire detta soluzione, che si 
pone come vicenda dissolutiva del rapporto, concordemente con 
quanto previsto agli artt. 1453 e 1455, alternativamente o 
conseguentemente all’azione di adempimento.224 La presentazione di 
una simile domanda di risoluzione giudiziale costituisce anche 
impedimento alla successiva presentazione dell’istanza di cui all’art. 
169-bis ad opera del proponente in concordato.225 Mentre nel 
fallimento tale azione non è più consentita dopo la dichiarazione di 
                                                          
220 Cass. 22 gennaio 1999, n. 602, in Giustizia civ. Mass., 1999, pp.144. Afferma che 
tale principio, espresso all’art.1460 c.c., è applicabile non solo per quanto riguarda 
l’eccezione di inadempimento, ma anche per l’esercizio della sospensione della 
controprestazione ex art.1461 c.c. 
221 Detta azione mira alla conservazione del negozio giuridico ed è volta ad ottenere 
la condanna della controparte all’esecuzione delle prestazioni dedotte nel contratto 
e il contestuale risarcimento del danno subito a causa del ritardo nell’adempimento, 
ex art.1453 c.c. 
222 N. TRAVERSO, I contratti in corso di esecuzione, in www.studiocataldi.it 
223 L’art. 1455 c.c. dispone infatti che il contratto non può essere risolto qualora 
l’inadempimento di una delle parti risulti di scarsa importanza, avuto comunque 
riguardo all’interesse dell’altra. 
224 Secondo quanto disposto dall’art. 1453, comma 2, c.c. infatti, la risoluzione può 
essere domandata anche quando il giudizio è stato promosso per ottenere 
l’adempimento; ma non può più chiedersi l’adempimento quando è stata 
domandata la risoluzione” 
225 P.F. CENSONI, La continuazione e lo scioglimento dei contratti pendenti nel 
concordato preventivo, op.cit., p.3 
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fallimento dell’imprenditore inadempiente226- vista la sospensione 
automatica del rapporto, il carattere legale dell’inadempimento per 
facoltà legittima del curatore e il rispetto del regime di concorsualità ex 
art. 52-, nel concordato il discorso è diverso. Se l’inadempimento è 
precedente all’ammissione al concordato e imputabile alla controparte 
in procedura, si deve ritenere che il contraente in bonis potrà agire per 
la risoluzione contrattuale nei confronti del debitore che non abbia 
eseguito le prestazioni anteriori, vista l’assenza di norme preclusive in 
tal senso- presenti invece in ambito fallimentare, ex 72 comma 5-. Ciò 
però è possibile solo per i contratti ad esecuzione istantanea a causa 
della scindibilità delle prestazioni per le ragioni sopra dette. Le 
conseguenze restitutorie e risarcitorie dovranno essere regolate al di 
fuori del concorso vista la formazione del titolo extracontrattuale227- in 
quanto indebito oggettivo- in epoca successiva all’apertura del 
concordato- eccedente l’ambito applicativo di cui all’art. 168- con 
possibilità di compensazione delle reciproche partite- qualora ne 
ricorrano i presupposti- e pari regolazione extracontrattuale 
                                                          
226 A meno che il giudizio non sia stato promosso precedentemente, perché in 
questo caso, in virtù della retrodatazione della pronuncia essa farà stato tra le parti, 
salva la trascrizione della domanda ove richiesta. 
227 A. PATTI, I rapporti giuridici pendenti nel concordato preventivo, op.cit., pp.114. 
L’autore propende per la regolazione contrattuale del credito sulla base del “rilievo 
della novità della domanda di ripetizione di indebito rispetto a quella risarcitoria, 
accedente alla domanda di risoluzione contrattuale, fondata sul fatto del 
pagamento, di per sé fonte di obbligazione (in quanto rientra tra gli altri “atti o 
fatti” previsti dall’art.1173 c.c.) ed avente ad oggetto un credito di natura diversa (di 
valuta, sia quando gravi sulla parte incolpevole, sia allorché obbligata alla 
restituzione sia la parte che, con il proprio inadempimento, abbia causato la 
risoluzione del contratto) rispetto a quella (di valore) del credito risarcitorio 
spettante in ogni caso all’adempiente. Sicché, l’obbligo di restituzione ai sensi 
dell’art. 1458 c.c. deriva dalla natura indebita della prestazione, ancorché 
sopravvenuta, per essere venuto meno (per effetto della risoluzione) il titolo 
giustificativo e non ha pertanto natura risarcitoria, essa operando anche per la parte 
incolpevole, con la conseguenza che pure la parte adempiente è tenuta alla 
restituzione della prestazione ricevuta: da regolare dunque con le norme relative alla 
ripetizione dell’indebito (anche ai sensi dell’art. 1463, seconda parte, c.c.) e non con 
quelle invece relative al risarcimento del danno da inadempimento (artt. 1453, 1218 
c.c.)” 
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dell’eventuale differenza.228 Anche il contraente in procedura potrà 
proporre azione di risoluzione nei confronti del contraente in bonis 
senza necessità di autorizzazione ex 167, comma 2 vista la natura di 
atto di ordinaria amministrazione dell’esercizio della tutela 
giurisdizionale relativa ad un rapporto pendente. 
 
3.2. (SEGUE) IL DIRITTO ALL’INDENNIZZO E LA 
PREDEDUCIBILITÀ DEL CREDITO EX ART. 169-BIS, COMMA 
2 L.FALL. 
 
Il c.d. Decreto sviluppo del 2012 ha provveduto ad inserire anche 
un’apposita tutela del contraente in bonis danneggiato dalla scelta del 
debitore in concordato riguardo la sorte del rapporto instauratosi tra i 
due soggetti.229 Il comma 2 dell’art. 169-bis prevede infatti che, 
                                                          
228 A. PATTI, I rapporti giuridici pendenti nel concordato preventivo, op.cit., pp.114. 
L’autore dichiara di protendere per una regolazione extracontrattuale del credito a 
causa del “rilievo della novità della domanda di ripetizione di indebito rispetto a 
quella risarcitoria, accedente alla domanda di risoluzione contrattuale, fondata sul 
fatto del pagamento, di per sé fonte di obbligazione (in quanto rientra tra gli altri 
“atti o fatti” previsti dall’art. 1173 c.c.) ed avente ad oggetto un credito di natura 
diversa (di valuta, sia quando gravi sulla parte incolpevole, sia allorché obbligata 
alla restituzione sia la parte che, con il proprio inadempimento, abbia causato la 
risoluzione del contratto) rispetto a quella (di valore) del credito risarcitorio 
spettante in ogni caso all’adempiente. Sicché, l’obbligo di restituzione ai sensi 
dell’art. 1458 c.c. deriva dalla natura indebita della prestazione, ancorché 
sopravvenuta, per essere venuto meno (per effetto della risoluzione) il titolo 
giustificativo e non ha pertanto natura risarcitoria, essa operando anche per la parte 
incolpevole, con la conseguenza che pure la parte adempiente è tenuta alla 
restituzione della prestazione ricevuta: da regolare dunque con le norme relative alla 
ripetizione dell’indebito (anche ai sensi dell’art. 1463, seconda parte, c.c.) e non con 
quelle invece relative al risarcimento del danno da inadempimento (artt.1453, 1218 
c.c.)”. 
229 Secondo la dottrina dominante, tale previsione risente della preferenza operata 
dal legislatore alle soluzioni concordate della crisi rispetto al fallimento. Nel 
fallimento il risarcimento e l’indennizzo non sono infatti contemplati, anzi sono 
addirittura esclusi dall’art. 72, comma 4, l.fall., il quale recita “in caso di 
scioglimento, il contraente ha diritto di far valere nel passivo il credito conseguente 
al mancato adempimento, senza che gli sia dovuto risarcimento del danno”. La 
mancata previsione di un risarcimento conseguente allo scioglimento del rapporto 
trova giustificazione nel fatto che lo scioglimento, sia esso dettato per legge o frutto 
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qualora il tribunale o il giudice delegato autorizzino lo scioglimento o 
la sospensione230 del contratto in corso di esecuzione, “il contraente ha 
diritto ad un indennizzo equivalente al risarcimento del danno 
conseguente al mancato adempimento”. È innanzi tutto opportuno 
inquadrare la natura di questa tutela, incardinata dal legislatore nella 
sfera di un diritto indennitario che necessita di essere parametrato nel 
quantum alle regole generali disciplinanti il risarcimento del danno.231 
La ragione della definizione di quanto spettante alla controparte in 
termini di indennizzo- e non di risarcimento-232 è da ricercare nella 
previsione per cui lo scioglimento o la sospensione del rapporto 
costituiscono cause legittime di interruzione del rapporto, offerte al 
debitore concordatario secondo quanto espressamente previsto dalla 
legge entro i limiti dell’autorizzazione ad opera dell’autorità- e non un 
inadempimento colposo- che non provoca la risoluzione del contratto 
ma il legittimo venir meno o l’interruzione temporanea delle 
obbligazioni assunte dalle parti. Detto indennizzo costituisce una 
“forma di ristoro conseguente al mancato adempimento”233 per cui, 
                                                                                                                                         
della scelta del curatore, è ipotesi legale del venir meno del contratto. Quella 
effettuata dal curatore costituisce infatti una facoltà legittima concessagli dal 
legislatore a causa degli effetti che il fallimento produce sul fallito, il quale viene a 
trovarsi in un’impossibilità legale di adempiere alle proprie obbligazioni, sì che 
l’inadempimento non può assumere carattere volontario, né tantomeno illecito.  
Per questo i creditori, controparti contrattuali, sarebbero incentivati ad optare per 
una soluzione concordata della crisi. 
230 Il riferimento anche al caso della sospensione del rapporto può essere desunto 
dal contenuto letterale della previsione. Il comma 1 dell’art.169-bis disciplina infatti 
sia l’ipotesi dello scioglimento che quella della sospensione e, il comma 2, 
contenente la previsione dell’indennizzo, si apre con la locuzione “In tali casi”, senza 
limitazioni dunque alla sola ipotesi dello scioglimento. 
231 F. LAMANNA, Il c.d. decreto sviluppo: primo commento sulle novità in materia 
concorsuale, in www.ilfallimentarista.it, pp.23. 
232  Con il termine indennizzo si intende il pagamento dovuto ad un soggetto per un 
pregiudizio da lui subito, derivante da un fatto lecito. Il risarcimento è invece dovuto 
per un danno, ossia un pregiudizio conseguente ad atto illecito. Inoltre il 
risarcimento comporta per il responsabile l’obbligo del ristoro totale dei pregiudizi 
accertati, mentre l’indennizzo può essere erogato in una somma anche forfettaria: 
P. CEDON, La prova e il quantum nel risarcimento del danno non patrimoniale, UTET, 
vol. I, Torino, 2008, pag. 141 
233 B. INZITARI, I contratti in corso di esecuzione nel concordato: l’art.169-bis, op.cit., 
pp.3;  
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nonostante il riferimento al risarcimento, non si tratta di un diritto che 
il creditore può far valere ex artt. 1218 e 1223 c.c.234 in conseguenza 
del mancato adempimento del debitore.235 Per quanto attiene alla 
misura di detto indennizzo, in mancanza di una previsione che, come 
avviene nel fallimento in relazione alla facoltà di recesso dal contratto 
di affitto d’azienda o di locazione di immobili attribuisce al giudice 
delegato il compito di determinare l’entità dell’equo indennizzo 
spettante alla controparte in caso di dissenso tra le parti sul punto,236la 
giurisprudenza di merito237 ritiene che il compito spetti allo stesso 
debitore che, in accordo con il contraente in bonis, dovrà individuare 
detta somma e inserirla nella proposta concordataria, in modo da poter 
anche includere la controparte contrattuale nell’elenco dei creditori di 
cui all’art 161, comma 2, l.fall. ai fini dell’ammissione al voto238 e del 
                                                          
234 L’art.1218 c.c. disciplina la responsabilità del debitore prevedendo che, qualora 
questi non esegua esattamente la prestazione dovuta sarà tenuto al risarcimento 
del danno, a meno che non dia prova del fatto che l’inadempimento o il suo ritardo 
conseguano ad un’impossibilità di eseguire la prestazione dovuta a causa a lui non 
imputabile. Detto risarcimento dovrà comprendere la perdita subita dal creditore 
(danno emergente) e il mancato guadagno da lui subito (lucro cessante) che si 
pongano come conseguenza immediata e diretta dell’inadempimento. 
235 P.F. CENSONI, La continuazione e lo scioglimento dei contratti pendenti nel 
concordato preventivo, op.cit., pp.19. Secondo l’autore “se l’art.169-bis attribuisce 
al debitore concordatario la facoltà (“può”) di chiedere che il tribunale o il giudice 
delegato lo autorizzi a sciogliersi da un rapporto pendente o a sospenderne 
l’esecuzione, è da escludere che, una volta concessa l’autorizzazione, l’esercizio di 
quella facoltà e il mancato (o il ritardato) adempimento costituiscano vero e proprio 
“inadempimento”, fonte di risarcimento del danno, comprendente il danno 
emergente (la perdita subita) e il lucro cessante (il mancato guadagno), secondo i 
principi enunciati negli artt. 1218 e 1223 c.c.”. 
236 Artt.79 e 80, comma 3, l.fall. 
237 Trib. Pistoia, 9 settembre 2013, in www.ilcaso.it; Trib. Vicenza, 26 luglio 2013, in 
www.fallimentiesocieta.it, 2013; Trib. Novara, 3 aprile 2013, in www.ilcaso.it: “La 
richiesta di scioglimento dei contratti in corso di esecuzione deve essere 
accompagnata dalla comparazione tra gli oneri conseguenti alla prosecuzione dei 
contratti e quelli che conseguirebbero allo scioglimento o alla sospensione dei 
medesimi quali l’indennizzo equivalente al risarcimento del danno conseguente al 
mancato adempimento e da soddisfarsi come credito anteriore al concordato” (nota 
F. BENASSI); Tribunale Novara, 27 marzo 2013, in www.ilcaso.it; Trib. Padova, 26 
marzo 2013, in www.ilcaso.it: “La determinazione dell’indennizzo dovuto al terzo 
contraente ai sensi dell’articolo 169 bis L.F. deve essere effettuata dal debitore, il 
quale dovrà anche inserire nel piano la relativa previsione” (nota F. BENASSI);  
238 Ciò permette al creditore di partecipare alla votazione della proposta ed 
esprimere la sua votazione ai fini del buon esito della procedura. 
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calcolo delle percentuali effettivamente spettanti ai vari creditori. 
Questa soluzione sembra essere coerente anche con la scelta di affidare 
allo stesso debitore l’individuazione dei contratti oggetto dell’istanza 
di cui all’art.169-bis l.fall., ma anche con l’inscindibilità della proposta 
rispetto al piano stesso- in quanto funzionale alla sua realizzazione- e 
con il compito, rimesso sempre al debitore, di dichiarare e quantificare 
i debiti esistenti alla data di presentazione del ricorso per l’ammissione 
al concordato preventivo. L’omissione di una tale passività 
espressamente prevista dalla legge- che ne vuole l’inserimento tra i 
crediti concorsuali-, potrebbe dunque costituire un profilo di 
inammissibilità della domanda di scioglimento, forse rilevabile 
d’ufficio, in quanto priverebbe l’istituto di uno dei suoi elementi 
essenziali e potrebbe avere ripercussioni su diversi aspetti, rendendo la 
vicenda dello scioglimento non propriamente chiara agli occhi del 
giudice chiamato ad autorizzarla, ma anche dei creditori che non 
potrebbero valutare la convenienza della scelta alla luce degli oneri che 
questa comporterebbe e della sua stessa funzionalità al buon esito del 
piano,239 soprattutto nel caso in cui quello del contraente 
rappresentasse un credito capace di incidere sulla fattibilità della 
proposta e di intaccarne l’attendibilità.240 L’inserimento della 
previsione di un indennizzo all’interno della stessa istanza di 
scioglimento o sospensione del contratto- sia essa prevista all’interno 
dello stesso ricorso di ammissione alla procedura concordataria o 
successivamente in ambito di modifica della proposta- assolve dunque 
a diverse funzioni e garanzie. Essa consente infatti ai creditori di 
valutare correttamente la fattibilità della proposta ai fini 
dell’espressione del voto, offre al terzo la possibilità di valutare 
                                                          
239 F. BENASSI, I contratti in corso di esecuzione nel concordato preventivo: il 
compito dell’imprenditore di dar forma alla proposta e la tutela del terzo 
contraente, op.cit., pp. 10557. 
240 Trib. Modena, 7 aprile 2014, in www.ilcaso.it, I, pp.10335. In questo caso, il 
ritardo nella comunicazione al terzo della volontà di sciogliersi dal contratto aveva 
dato luogo a crediti prededucibili che avevano assorbito le risorse destinate alla 
soddisfazione dei creditori chirografari e pregiudicato la fattibilità del piano. 
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l’effettiva correttezza della propria posizione e del suo credito con 
quanto rappresentato dal debitore e di evidenziare eventuali discrasie o 
imprecisioni in sede di contraddittorio e consente al giudice, qualora si 
abbia la divisione in classi dei creditori, di valutarne la corretta 
formazione secondo interessi economici e posizioni giuridiche 
omogenee- ex art. 160, comma1, lett .c)-, e la corretta soddisfazione 
percentuale dei creditori chirografari ai fini dell’ammissione al 
concordato.241 Per queste ragioni, a garanzia della corretta 
informazione e dell’effettiva sostenibilità della scelta effettuata dal 
debitore, l’istanza avanzata dal debitore e la previsione indennitaria 
dovranno essere accompagnate dalla valutazione del professionista 
attestatore designato dal debitore ex art. 161, comma 3.242  
La misura dell’indennizzo deve essere parametrata alla reintegrazione 
del patrimonio della controparte contrattuale, sull’assunto di quanto 
sarebbe spettatogli in caso di regolare esecuzione del rapporto 
pendente, ”pertanto di integrale soddisfazione, nei limiti di 
prevedibilità del danno ai sensi dell’art.1225 c.c.243, comprensiva 
della diminuzione subita (danno emergente) e del mancato incremento 
patrimoniale a quella conseguente (lucro cessante).”244 Il debitore 
dovrà dunque individuare una soluzione contemplante la 
                                                          
241 In questo senso potrebbe però anche darsi che la percentuale non sia intaccata 
dalla previsione di una nuova classe composta dai terzi contraenti se si ammette, 
come molti hanno sostenuto, che la percentuale non debba essere garantita in 
modo unitario per ogni singola classe (es. se vi sono 4 classi ad ognuna deve essere 
garantita la soddisfazione di almeno il 5% dei crediti), ma in senso totale, e dunque 
potendo prevedere diverse percentuali che garantiscano la soddisfazione del 20% in 
considerazione dei crediti chirografari complessivi (es. ad una classe si garantisce la 
soddisfazione del 10%, ad un’altra del 5%, alla terza del 3 e alla quarta del 2). In 
questo caso però alla controparte potrebbe non derivare alcunché perché, pur 
negando il consenso, potrebbe essere sopraffatta dall’approvazione ad opera della 
maggioranza delle classi. 
242 Trib. Modena, 7 aprile 2014, in www.ilcaso.it, I, pp. 10335. 
243 L’art. si occupa della prevedibilità del danno e stabilisce che. “se 
l’inadempimento o il ritardo non dipendono da dolo del debitore, il risarcimento è 
limitato al danno che poteva prevedersi nel tempo in cui è sorta l’obbligazione”. 
244 A. PATTI, I rapporti giuridici pendenti nel concordato preventivo, op.cit., pp.130 
ss. 
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corresponsione di un quid che sia comunque idoneo a procurare al 
contraente in bonis un serio ristoro, idoneo a ricondurre ad equità il 
rapporto negoziale, reintegrando il patrimonio del terzo nella 
situazione in cui avrebbe versato nell’ipotesi di regolare esecuzione del 
contratto.245L’indennizzo spettante al contraente in bonis, secondo la 
determinazione effettuata dal debitore, trova così collocazione fra i 
crediti concorsuali246 e assume natura chirografaria (perché il credito 
indennitario rappresenta un credito autonomo rispetto alla prestazione 
contrattuale originariamente dovuta)-247 e non fra quelli prededucibili- 
da soddisfare dunque in moneta soggetta a falcidia concordataria.248 
Questa previsione, che assimila il credito a quelli sorti anteriormente 
alla proposizione della domanda di concordato,249 - ponendosi in 
                                                          
245 M. PALLADINO, Concordato preventivo – I contratti in corso di esecuzione nel 
concordato preventivo: il perimetro operativo della disciplina e l’elaborazione di un 
modello procedimentale unitario, op.cit., pp.1150. 
246 In tal senso si è espresso anche: Trib. Novara, 27 marzo 2013, in www.ilcaso.it. 
“Qualora il concordato preveda lo scioglimento di determinati contratti in corso di 
esecuzione, la proposta deve prevedere l’indennizzo spettante alle controparti 
contrattuali e l’inserimento di queste nell’elenco dei creditori di cui all’art. 161, 
comma 2, legge fallim., ai fini dell’ammissione al voto”. 
247 L’inserimento dell’indennizzo tra i crediti chirografari, e non tra quelli 
prelazionari, dipende dal carattere autonomo che lo stesso viene ad assumere. Ciò 
causa un distacco rispetto al rango del credito principale originariamente dovuto. 
Così: F. LAMANNA, La problematica relazione tra pre-concordato e concordato con 
continuità aziendale alla luce delle speciali autorizzazioni del tribunale, in 
www.ilfallimentarista.it, 26 novembre 2012, pp.9. Mediante la collocazione del 
credito indennitario tra i crediti che dovranno essere soddisfatti in moneta 
concordataria secondo le condizioni risultanti dalla proposta così come approvata 
dai creditori e omologata dal tribunale, “l’onere che si accompagna allo 
scioglimento del contratto viene assai contenuto ed inserito nel coacervo dei vari 
debiti concordatari che vanno pagati nei tempi, nella misura e nelle modalità 
previste dal concordato, inserendo quindi anche lo scioglimento del contratto nella 
più generale liquidazione dei beni e dei rapporti”: B. INZITARI, I contratti in corso di 
esecuzione nel concordato: l’art. 169-bis l.fall., iop.cit., pp. 3. A sostegno invece del 
mantenimento della qualificazione spettante alla tipologia del credito originario: 
Trib. Vicenza, 26 luglio 2013, in www.ilcaso.it; Trib. Ravenna, 28 gennaio 2014, in 
www.ilcaso.it,  
248 L’art. 169-bis, comma 2 l.fall. recita infatti “In tali casi, il contraente ha diritto ad 
un indennizzo equivalente al risarcimento del danno conseguente al mancato 
adempimento. Tale credito è soddisfatto come credito anteriore al concordato.”  
249 La previsione incrina il regime legale della prededucibilità.  Infatti l’art. 111 l.fall. 
sottrae i crediti nati in funzione o in occasione della procedura di concordato- e 
quindi costituenti un debito per la stessa- o così qualificati dalla legge- ad es. quelli 
individuati agli artt. 161, comma 7 e 182-quater, comma 1 l.fall.-, alla legge del 
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contrasto con il principio di carattere generale, che vuole che i crediti 
risarcitori siano collocati al momento dell’inadempimento- era già 
stata prospettata in via interpretativa250 come risposta ad un’esigenza di 
contemperamento fra i vari interessi coinvolti nella procedura251 e 
“necessaria a pena dell’inefficienza della soluzione”252, consentendo 
di “agevolare l’imprenditore concordatario nel processo di 
smantellamento dei rapporti contrattuali non più coerenti con i mutati 
indirizzi gestionali e di favorire, quindi, la soluzione concordataria 
delle crisi d’impresa”.253 Tale soluzione consente di rimuovere, quello 
che potrebbe rilevarsi essere un ostacolo giuridico alla piena efficacia 
                                                                                                                                         
concorso, prevedendone la soddisfazione con preferenza assoluta rispetto a tutti gli 
altri crediti, indifferentemente dalla loro natura privilegiata o chirografaria. Ed è 
chiaro che, trovando lo scioglimento o la sospensione del rapporto spazio in un 
momento successivo alla proposizione del ricorso per l’ammissione alla procedura, 
si tratterà in parte di crediti nati in corso della stessa. La concorsualità del credito è 
invece legata all’anteriorità della radice causale del titolo da cui lo stesso trae 
origine rispetto all’inizio della procedura. Ciò è desumibile dall’art. 167, comma 2, 
168, commi 1 e 3 e 184, comma1, dai quali si desume la separazione dei creditori 
con causa o titolo anteriore alla procedura rispetto a quelli posteriori, nel subire gli 
effetti della liquidazione del passivo. 
250 M. FABIANI, La sorte del contratto preliminare di compravendita nel concordato 
preventivo alla luce della Riforma, in Il Fallimento, 2011, pp.768 ss.  
251 Trib. Piacenza, 5 aprile 2013, in www.ilcaso.it, 2013 che sostiene la necessità di 
un contemperamento con l’interesse della controparte contrattuale in bonis da 
attuare anche mediante l’instaurazione di un contraddittorio; Trib Cassino, 29 
ottobre 2014, in www.ilcaso.it, nota di F. BENASSI: “Il riconoscimento al terzo 
contraente di un indennizzo- da collocarsi quale credito anteriore alla apertura della 
procedura- finalizzato a ristorare la controparte contrattuale del danno conseguente 
al venir meno del rapporto contrattuale, costituisce una foma di bilanciamento dei 
contrapposti interessi giustificato dallo scopo di favorire la formulazione della 
proposta concordataria e dalla considerazione che l’incapacità da parte dell’impresa 
in crisi di far fronte agli impegni assunti non potrebbe che tradursi, sul piano 
strettamente civilistico, in una risoluzione del contratto per inadempimento con 
diritto al risarcimento del danno corrispondente, nella sostanza, alla predetta 
indennità”. 
252 M. FABIANI, Per una lettura costruttiva dei contratti pendenti nel concordato 
preventivo, in www.ilcaso.it, 11 marzo 2013, p. 4 
253 G. SCOGNAMIGLIO, Concordato preventivo e scioglimento dei contratti in corso di 
esecuzione, op.cit., pp.9 ss. Concorde con: F. LAMANNA, La legge fallimentare dopo 
il “Decreto sviluppo”, op.cit., pp.53. Prima della riforma infatti, il debitore poteva 
semplicemente non adempiere la prestazione a suo carico, derivandone una 
risoluzione per inadempimento che dava luogo ad un obbligo di risarcire il danno da 
soddisfare in prededuzione. Per di più tale obbligazione, nascendo successivamente 
all’inizio della procedura, perché nel momento stesso dell’inadempimento, sarebbe 
stata sottratta al divieto di azioni esecutive di cui all’art 168 l.fall.. 
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dell’atto, garantendo contemporaneamente al terzo una tutela superiore 
rispetto a quella che riceverebbe in ambito fallimentare, dove non è 
prevista alcuna soluzione risarcitoria.254 Tale soluzione era sostenibile 
anche sulla base della prospettiva, avanzata da alcuni autori, della 
decorrenza dell’efficacia dell’autorizzazione con effetti ex tunc- dal 
momento della presentazione della domanda di ammissione- proprio 
allo scopo di evitare il sorgere di crediti da soddisfare in prededuzione, 
ma causava rilevanti problemi al terzo contraente, soprattutto in 
relazione ai contratti di durata. Il legislatore del 2015 è intervenuto su 
detta efficacia- già contestata da parte della dottrina255- aggiungendo la 
previsione per cui i crediti sorti dalle prestazioni rese nel periodo di 
tempo che va dalla pubblicazione della domanda di ammissione al 
concordato al momento in cui viene effettuata la comunicazione del 
provvedimento autorizzativo, e relativi a prestazioni eseguite 
legalmente e in conformità agli accordi o agli usi negoziali,256 
                                                          
254 Infatti nel fallimento- pur considerando lo stesso carattere legale della 
sospensione o dello scioglimento,  i quali non comportano un inadempimento ma 
l’esercizio di una facoltà legittima attribuita al curatore o derivante direttamente 
dalla legge- il contraente adempiente non ha alcun diritto al risarcimento del danno, 
ma solo la possibilità di insinuare al passivo il credito conseguente al mancato 
adempimento, il quale sarà soggetto a falcidia fallimentare se non per la 
prededuzione dei crediti maturati durante il periodo che precede lo scioglimento 
del contratto e successivi al ricorso per fallimento, ad esempio nel caso in cui il 
contratto rientri tra quelli per cui è prevista la prosecuzione automatica. La 
controparte in bonis potrà dunque insinuare al passivo solamente il credito per le 
eventuali restituzioni e il risarcimento dei danni derivanti da inadempimenti posti in 
essere dal debitore nel periodo che precede l’apertura del fallimento. Le uniche 
eccezioni a tale regola sono espressamente previste dal legislatore che, in tema di 
contratti di vendita con riserva di proprietà prevede il diritto del venditore a 
trattenere dalla restituzione delle rate già riscosse un equo compenso per l’utilizzo 
della cosa oggetto del contratto sciolto mentre, in tema di scioglimento di un 
contratto di locazione di immobili, prevede il diritto del locatore alla corresponsione 
di un equo indennizzo per l’anticipato recesso. La commisurazione dell’indennizzo al 
risarcimento del danno rappresenta dunque un ristoro che assume tendenzialmente 
entità maggiore rispetto a quanto ricavabile in sede fallimentare. 
255 A. PENTA, Il concordato preventivo con continuità aziendale: luci ed ombre, in 
Diritto Fallimentare, 6, 2012, pp.685 
256 F. LAMANNA, La legge fallimentare dopo la riforma del D.L. 83/2015, op.cit., 
pp.63. L’autore sottolinea come tale limitazione sia “intesa ad evitare che il 
beneficio sia richiesto dalla controparte contrattuale con riferimento a prestazioni 
rese al di fuori dei patti contrattuali,” o dagli usi negoziali spesso presenti per alcuni 
tipi di rapporti, come quelli commerciali di fornitura ”o che, secondo buona fede, si 
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dovranno essere soddisfatti in prededuzione, in quanto sorti nel corso 
della procedura.257 La previsione consente di rimediare al pregiudizio 
derivante al terzo il quale era tenuto ad adempiere le sue prestazioni in 
corso di procedura fino a che il provvedimento autorizzativo non era 
emanato, restando privo del diritto di ricevere in prededuzione il 
relativo corrispettivo. Bisogna poi tenere conto che il creditore 
controparte contrattuale del contratto può essere collocato in 
un’apposita classe, ex art.160, comma 1, lett. c) l.fall. vista 
l’opportunità di una tale collocazione per il raggiungimento della 
maggioranza dei voti da parte di creditori portatori di interessi 
simili.258 
Il contraente in bonis subisce dunque la scelta del debitore, salvo il suo 
diritto ad un equo indennizzo di cui potrà contestare l’entità in sede di 
contraddittorio e conseguente esercizio di voto in sede di adunanza. 
L’indennizzo si deve ritenere sia dovuto anche nel caso in cui sia 
concessa la sospensione del rapporto,259 dove esso dovrà essere 
equivalente al risarcimento del danno conseguente al mancato 
tempestivo adempimento. La previsione ha suscitato interrogativi circa 
l’estensione della sospensione delle obbligazioni derivanti dal contratto 
anche a quelle dovute dal contraente in bonis, ovvero la possibilità che 
                                                                                                                                         
potrebbero evitare in una fase di incerto esito del contratto”. Per quanto riguarda la 
conformità agli usi negoziali, si dovrà far riferimento alla documentazione in 
possesso delle parti o alle raccolte delle camere di commercio. 
257 L’art.169-bis riformato dispone che “Tale credito è soddisfatto come credito 
anteriore al concordato, ferma restando la prededuzione del credito conseguente 
ad eventuali prestazioni eseguite legalmente e in conformità agli accordi o agli usi 
negoziali, dopo la pubblicazione della domanda ai sensi dell’articolo 161”. 
258 F. PEDOJA, I contratti pendenti nel concordato preventivo: sospensione e 
scioglimento, op.cit., pp.6. è comunque da escludere l’obbligatorietà di una 
collocazione del creditore in una classe separata.  
259 Secondo parte della dottrina, l’ammissibilità della sospensione della prestazione 
anche da parte del contraente in bonis segue la decisione sui casi in cui è ammessa 
in generale la sospensione, sicché la sospensione riguarderà anche il terzo ove essa 
sia concessa al debitore richiedente l’ammissione al concordato. Nel caso in cui essa 
risulti invece difficile o impossibile, l’esclusione a monte della possibilità di 
sospendere il contratto esclude anche la possibilità della sospensione delle 
obbligazioni del contraente in bonis. In tal senso: G. BOZZA, I contratti in corso di 
esecuzione nel concordato preventivo, in Il Fallimento, 9, 2013, pp.1137 ss. 
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si realizzi una bilaterale sospensione delle prestazioni dovute. Taluni 
ritenevano infatti che la facoltà di sospensione si estendesse anche alle 
prestazioni concretamente spendibili del terzo- nel senso che alcune 
prestazioni, come quelle derivanti da contratti di somministrazione di 
beni o servizi indispensabili o offerti in monopolio260 non sarebbero 
oggetto di sospensione della prestazione ad opera del terzo, con solo 
rimando del pagamento a seguito del decorso del periodo concesso dal 
giudice e senza interessi di mora-261 mentre secondo altri la 
qualificazione dell’indennizzo quale credito risarcitorio dovrebbe 
indurre a ritenere la soggezione del terzo al regolare adempimento 
della propria prestazione, perché altrimenti non sarebbe configurabile 
alcun danno indennizzabile.262 È ovvio che in questo caso l’indennizzo 
dovrà essere parametrato al danno conseguente al ritardo 
nell’adempimento, sicuramente più irrisorio rispetto al definitivo venir 
meno del contratto. La previsione consente poi di escludere che il 
contraente in bonis possa far valere in via autonoma altri diritti 
patrimoniali diversi dall’indennizzo ma non esclude che, al momento 
della liquidazione, potrà tenersi conto dei sacrifici e dei contrapposti 
                                                          
260 La previsione è coerente con quanto disposto in caso di fallimento. L’art.74 l.fall. 
prevede infatti l’applicazione del regime generale di sospensione dettato dall’art.72 
ai contratti di somministrazione e in generale ai contratti ad esecuzione continuata 
o periodica, con l’eccezione del caso in cui il curatore decida di subentrare al 
destinatario della prestazione dichiarato fallito, sì che questi dovrà “pagare 
integralmente anche le consegne già avvenute o i servizi già erogati”. Detta 
statuizione si pone come necessaria se parametrata a quanto disposto in tema di 
revocatoria, dove i pagamenti di debiti liquidi ed esigibili sono soggetti al regime 
generale dell’onere della prova. In tale ambito si discuteva infatti circa la possibilità 
del monopolista di rifiutare il contratto o il pagamento anche qualora fosse stato a 
conoscenza dello stato di insolvenza del contraente. Detta prestazione sarebbe 
dunque dovuta in ogni caso, sicché la giurisprudenza non ritiene la prestazione 
revocabile. 
261 B. INZITARI, I contratti in corso di esecuzione nel concordato: l’art. 169-bis l. fall., 
op.cit.. Il contraente in bonis potrebbe dunque sospendere la propria prestazione 
solamente nei casi in cui ciò sia consentito dalla natura del contratto. 
262 A. PATTI, Rapporti pendenti nel concordato preventivo riformato tra prosecuzione 
e scioglimento, op.cit., pp.268; In tal senso anche: F. CANEPA, I contratti pendenti 
nel “nuovo” concordato preventivo e il trattamento dei debiti per i leasing, op.cit., 
pp.5. 
111 
 
vantaggi derivanti in concreto dalla fase sospensiva.263 È però anche 
vero che il debitore non può essere considerato inadempiente , perché 
la sospensione deriva da una moratoria legale, perciò egli non è tenuto 
a pagare interessi di mora legali o convenzionali, né tanto meno altri 
oneri di natura risarcitoria. Possono invece riconoscersi gli interessi 
compensativi nella misura del tasso legale, a titolo di ristoro per la 
perdita subita a causa dalla sospensione, ma solo come parametro di 
commisurazione dell’indennizzo dopo la fine del periodo di 
interruzione delle obbligazioni.264 Per di più, in assenza di indicazioni 
sul punto, parte della dottrina ritiene che il credito indennitario possa 
essere compensato con un eventuale controcredito del debitore sorto 
anteriormente al deposito della domanda. Questa previsione, visto il 
richiamo effettuato dall’art. 169 l.fall. all’art. 56- che disciplina la 
compensazione in sede di fallimento- potrebbe trovare applicazione 
anche nel caso in cui i crediti siano divenuti esigibili solo in un 
momento successivo al deposito della domanda, purché sia il fatto 
genetico dei crediti corrispettivi ad essere anteriore a detto evento. 265 
                                                          
263 B. INZITARI, I contratti in corso di esecuzione nel concordato: l’art. 169-bis l. fall., 
op.cit. :“per le prestazioni che il debitore non ha eseguito nel periodo di sospensione 
si dovrà distinguere tra quei contratti in cui il contraente in bonis ha comunque 
effettuato a favore del debitore concordatario una prestazione che per sua natura 
non poteva essere sospesa o non poteva esserlo con facilità, dalle ipotesi in cui 
anche il contraente in bonis ha sospeso le prestazioni” è infatti da ritenere che nel 
primo caso, a carico del debitore maturerebbe anche il debito relativo alle 
prestazioni ottenute nel periodo di sospensione “con dilazione della esigibilità del 
debito solo ad un momento successivo alla scadenza della sospensione; nel secondo 
caso la mancata esecuzione delle prestazioni da parte del contraente in bonis 
comporta anche la sospensione del sinallagma contrattuale e conseguentemente, 
non essendovi state prestazioni reciproche, nulla sarà dovuto dal debitore”. 
264 F. LAMANNA, La legge fallimentare dopo il “Decreto sviluppo”, op.cit., pp.54. 
Secondo l’autore ciò risulta possibile perché l’indennizzo “ha sempre carattere 
omnicomprensivo, e va pagato comunque in moneta concorsuale secondo le 
previsioni di trattamento che la proposta concordataria riserva ai creditori di pari 
rango  (o inclusi nella medesima classe)”. 
265 G.B. NARDECCHIA, Sub art. 169 bis, in Codice commentato al fallimento, op.cit., 
2013. La ratio di una tale interpretazione assume natura equitativa perché ha lo 
scopo di “ovviare all’iniquità del pagamento in moneta concordataria 
dell’indennizzo al contraente in bonis che sia poi costretto ad adempiere la propria 
obbligazione per l’intero, pur in presenza di tale controcredito”. 
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Un’ulteriore problema riguarda la soluzione dell’eventuale contrasto 
tra i soggetti interessati circa l’entità del credito. Il provvedimento 
autorizzativo della sospensione o dello scioglimento, che avviene nelle 
forme di un decreto motivato, è infatti passibile di impugnativa 
endoconcorsuale mediante reclamo alla corte d’appello o al tribunale, 
rispettivamente nel caso che sia emesso dal tribunale o dal giudice 
delegato, ex art. 26.266 Il creditore può anche decidere di tutelarsi 
mediante opposizione all’omologazione del concordato, “sia pure per 
profili diversi dall’intervenuto scioglimento del rapporto e della 
quantificazione dell’indennizzo, salva l’ipotesi prevista dall’art.176, 
comma 2, l. fall.(di legittimazione dei creditori esclusi 
dall’opposizione alla loro esclusione in sede di omologazione del 
concordato, nel caso in cui la loro ammissione avrebbe avuto 
influenza sulla formazione delle maggioranze)”.267 Il problema 
riguarda però l’entità dell’indennizzo e verte sulla competenza per la 
                                                          
266 App. Venezia, 20 novembre 2013; App. Bari, 11 novembre 2013. Peraltro la Corte 
di Cassazione- nell’ambito di un ricorso presentato dall’imprenditore ai sensi 
dell’art.111, comma 7, Cost. avverso il provvedimento emesso dalla Corte d’Appello 
adita dal contraente in bonis ex art. 26 che lamentava l’accoglimento ad opera del 
tribunale dell’istanza di sospensione del rapporto avanzata in sede di concordato 
preventivo, la quale ritenne che, in mancanza delle condizioni per concedere 
l’autorizzazione allo scioglimento questo non poteva essere autorizzato- ha stabilito 
la non ricorribilità del decreto emesso dalla corte d’appello, in quanto privo dei 
caratteri della decisorietà, definitività e dell’incidenza su diritti soggettivi che 
caratterizzano i provvedimenti oggetto del ricorso straordinario, essendo la richiesta 
comunque riproponibile e reiterabile anche dopo l’ammissione al concordato. La 
decisione della Cassazione però, seppur compatibile con il provvedimento che 
decide la sospensione del rapporto- in quanto esso misura cautelare che produce 
effetti temporanei, anche se emesso in sede di reclamo- e con quello che rigetta 
l’istanza di scioglimento- in quanto posto in esercizio di poteri di controllo e 
direzione della procedura affidati al tribunale o al giudice delegato- non lo è in 
relazione al provvedimento che accoglie la richiesta di scioglimento del rapporto. 
Detto provvedimento infatti incide in modo diretto ed immediato sul diritto 
soggettivo del contraente in bonis che ha interesse alla regolare esecuzione del 
rapporto, assumendo carattere decisorio e producendo effetti definitivi ed 
irreversibili. Cfr. V. SALVATO, Non è ricorribile per Cassazione il provvedimento del 
tribunale che decide l’istanza di scioglimento dei contratti pendenti nel concordato 
preventivo, in Il Fallimento, 3, 2016, pp.294 (nota a Cass. 3 settembre 2015, n. 
17520). 
267 A. PATTI, I rapporti giuridici pendenti nel concordato preventivo, op.cit., pp.129; 
Trib. Pistoia, 9 luglio 2013 
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liquidazione dello stesso. Parte della dottrina, concorde con la 
prevalente giurisprudenza di merito, sostiene che la determinazione 
dell’entità dell’indennizzo spetti alla competenza del giudice 
ordinario268, secondo le regole dettate dal c.p.c.. Questa soluzione si 
basa sull’assenza di specifiche indicazioni da parte del legislatore, il 
quale ha omesso di attribuire la questione alla competenza funzionale 
del tribunale o del giudice delegato in sede di autorizzazione, e sul 
fatto che  la questione relativa alla determinazione dell’indennizzo  è 
una controversia che non nasce dal contratto, ma da una previsione di 
legge.269 La valutazione richiederebbe poi un’istruttoria incompatibile 
con la procedura concordataria.270 Bisogna però considerare che la 
soluzione che prevede l’instaurazione di un processo ordinario di 
cognizione volto alla quantificazione dell’importo dell’indennizzo- 
seppur giustificata sotto i profili di convenienza e di conformità alla 
legge sopra detti- comporterebbe un allungamento dei tempi 
processuali, incompatibili con gli istituti concorsuali volti a soluzioni 
brevi delle problematiche derivanti dalla crisi o dall’insolvenza 
coerentemente con le esigenze di economicità e celerità processuale 
perseguite dal legislatore, senza considerare poi che la decisione sul 
quantum dell’indennizzo è di necessità strettamente correlata all’an 
                                                          
268 Trib. Pistoia, 9 luglio 2013, in www.ilcaso.it ritiene che “la controversia sulla 
quantificazione dell’indennizzo spettante al contraente in bonis ai sensi dell’art. 169-
bis legge fallim. deve essere risolta nell’ambito di un giudizio ordinario di cognizione, 
potendo il giudice delegato intervenire in via provvisoria soltanto nei limiti e per gli 
effetti di cui all’art. 176, comma 1, legge fallim. ammettendo in tutto o in parte il 
credito contestato ai soli fini del voto per il calcolo delle maggioranze, senza che ciò 
pregiudichi la pronuncia definitiva sulla sussistenza del credito stesso”; Trib. Padova, 
26 marzo 2013, in www.ilcaso.it. In dottrina tra gli altri: F. FIMMANÒ , Contratti 
d’impresa in corso di esecuzione e concordato preventivo in continuità, in Diritto 
Fallimentare, 2, 2014, pp.227; F. BENASSI, I contratti in corso di esecuzione nel 
concordato preventivo: il compito dell’imprenditore di dar forma alla proposta e la 
tutela del terzo contraente, op.cit., pp.10557; T. MARENA, L’applicabilità dell’art. 
169-bis legge fallim. ai contratti bancari, op.cit., pp.423 secondo cui “in assenza di 
previsioni speciali del tipo di quella contenuta nell’art. 80 legge fallim., dovrebbe 
trovare applicazione la regola generale che incardina la competenza presso il giudice 
ordinario”. 
269 B. INZITARI, I contratti in corso di esecuzione nel concordato: l’art. 169-bis l. fall., 
op.cit. 
270 Trib. Firenze, 24 aprile 2013, in www.ildirittodegliaffari.it 
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dell’autorizzazione concessa dall’organo chiamato a pronunciarsi su di 
essa, e dipende anche da un ”previo apprezzamento delle sue 
conseguenze in termini di entità dell’indennizzo dovuto al contraente 
in bonis”.271   Parte della dottrina ritiene però che quella del tribunale 
debba essere considerata come una valutazione incidentale, diretta a 
risolvere la questione in via provvisoria mediante un giudizio 
sommario ai soli fini della decisione circa la concessione o meno 
dell’autorizzazione, dell’ammissione al voto e del calcolo delle 
maggioranze ex art. 176, comma 1, l.fall. . Spetterà invece al tribunale 
competente in via ordinaria, adito dal terzo contraente, la decisione 
definitiva per l’accertamento dell’ammontare ritenuto congruo.272 
 
4. I CONTRATTI ESCLUSI DALL’OPZIONE DI SCELTA RISERVATA AL 
DEBITORE 
 
Vista la regola generale di prosecuzione automatica del rapporto con 
conseguente possibilità di scioglimento o sospensione rimessa 
interamente alla scelta del debitore in concordato, è necessario 
                                                          
271 F. LAMANNA, La legge fallimentare dopo il “Decreto sviluppo”, op.cit., pp.54; In 
tal senso anche C. MANCUSO, Concordato preventivo e contratti in corso di 
esecuzione. Il contraddittorio con il  contraente in bonis, op.cit., pp. 558, secondo cui 
“al giudice è richiesta un’ autorizzazione allo scioglimento o sospensione di un 
contratto in essere, che non può esulare dal contemperamento del vantaggio che 
deriva alla massa dei creditori ed il danno che subisce il contraente, per effetto dello 
scioglimento dei contratti in corso di esecuzione, in considerazione delle condizioni 
contrattuali vigenti e del rischio che la scelta di sciogliere il rapporto negoziale 
riverbera sulla procedura, anche per il contenzioso che ne potrebbe scaturire.” ; M. 
PALLADINO, Concordato preventivo- I contratti in corso di esecuzione nel concordato 
preventivo: il perimetro operativo della disciplina e l’elaborazione di un modello 
procedimentale unitario , op.cit., pp.1150: “la decisione sul quantum dell’indennizzo 
appare strettamente collegata all’an dell’autorizzazione concessa dal tribunale (o 
dal giudice delegato), il quale è comunque chiamato a vagliare le richieste del 
debitore contemperando i vantaggi che deriverebbero per la massa e, 
specularmente, il pregiudizio che subirebbe il contraente per effetto dello 
scioglimento dei contratti in corso di esecuzione”; in giurisprudenza: App. Milano, 29 
gennaio 2015, in Il Fallimento, 5, 2015, pp.616. 
272 A. PATTI, Rapporti pendenti nel concordato preventivo riformato tra prosecuzione 
e scioglimento, op.cit., pp.267. 
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accennare alle deroghe previste dal legislatore ai commi 3 e 4 
dell’art.169-bis l.fall.. Detti commi prevedono alcune eccezioni alla 
facoltà del debitore di richiedere l’interruzione del rapporto per alcune 
tipologie di contratti e, come si vedrà meglio in seguito, all’estensione 
dello scioglimento alla clausola compromissoria inserita nel contratto 
oggetto dell’autorizzazione. I contratti espressamente menzionati dal 
comma 4 dell’art. 169-bis continueranno dunque a produrre 
regolarmente i loro effetti. 
Per quanto attiene i rapporti esclusi dall’opzione di scioglimento o 
sospensione, l’art. 169-bis, comma 4 individua: 
 Rapporti di lavoro subordinato 
 Preliminari di vendita trascritti ai sensi dell’art. 2645-bis c.c. 
aventi ad oggetto immobili ad uso abitativo destinati a 
costituire l’abitazione principale dell’acquirente o dei suoi 
parenti ed affini entro il terzo grado, ovvero immobili ad uso 
non abitativo destinati a costituire la sede principale 
dell’attività d’impresa dell’acquirente, qualora il concordato sia 
richiesto dal promittente venditore. 
 Contratti di finanziamento destinati ad uno specifico affare di 
cui all’art. 2447-bis, comma 1, lett. b), c.c. 
 Contratti di locazione di immobili quando l’ammissione al 
concordato venga richiesta dal locatore 
Merita sottolineare come l’articolo faccia in realtà riferimento esplicito 
ai soli rapporti di lavoro subordinato, rinviando per i successivi 
contratti alle norme sui rapporti pendenti disciplinate in ambito 
fallimentare- nello specifico agli artt. 72, comma 8, 72-ter e 80, 
comma 1,273 senza tuttavia adottarne la relativa disciplina. Questa 
particolarità può essere ricondotta al fatto che i contratti di lavoro non 
                                                          
273 La disposizione di cui all’art.169-bis, comma 4, l.fall. dispone che “le disposizioni 
di questo articolo non si applicano ai rapporti di lavoro subordinato, nonché ai 
contratti di cui agli articoli 72, ottavo comma, 72-ter e 80 primo comma” 
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sono specificatamente regolati dalla legge fallimentare. La continuità 
del rapporto si ricava infatti dall’art. 2119, comma 2 c.c., a detta del 
quale “non costituisce giusta causa di risoluzione del contratto il 
fallimento dell’imprenditore o la liquidazione coatta amministrativa 
dell’azienda”.274 La versione originaria del D.L. 83/2012, peraltro, non 
contemplava i contratti di finanziamento destinati ad uno specifico 
affare tra quelli esenti dalla richiesta di scioglimento o sospensione, 
facendo infatti riferimento unicamente ai contratti di lavoro, ai 
preliminari di cui all’art. 72, comma 8 e alle locazioni immobiliari di 
cui all’art. 80, comma 1. La ratio di tali esclusioni era legata al fatto 
che tali contratti lambiscono interessi di rango e rilievo costituzionale. 
L’esclusione dei contratti di finanziamento dalla facoltà di cui al 
comma 1 dell’art. 169-bis è stata infatti inserita solo in sede di 
conversione, nell’intento perseguito dal legislatore di rendere la 
previsione coerente con il nuovo sistema di incentivazione della c.d. 
finanza interinale previsto all’art. 182-quinquies.275 I casi di esclusione 
elencati dall’ultimo comma dell’articolo 169-bis sono dunque vari ed 
eterogenei. Ciò consente di attribuire alla disposizione diverse ratio, 
                                                          
274 F. LAMANNA, La legge fallimentare dopo il “Decreto sviluppo”, op.cit., pp.55. 
275 Secondo quanto previsto dalla relazione ministeriale all’emendamento. È da 
sottolineare come taluni autori non ritengano giustificabile un tale inserimento, 
visto anche il mancato rilievo costituzionale di tale eccezione, risultandone 
l’”arbitrarietà” di tale scelta rispetto alla previsione degli altri contratti. In 
quest’ottica l’eccezione si pone piuttosto come “funzionale ad una maggior tutela 
del contraente in bonis, che non si vede privato della possibilità di portare a 
compimento l’esecuzione dell’affare”. Ciò perché “se i finanziamenti destinati ad 
uno specifico affare oggetto di pregressi accordi fossero stati ritenuti ancora utili 
all’impresa in concordato, quest’ultima avrebbe potuto limitarsi, a prescindere dalla 
ora introdotta disposizione eccettuativa, a proseguire nelle operazioni relative. 
L’art.169-bis, infatti, non obbliga nessuno a sciogliersi dai contratti utili e 
vantaggiosi, ma facoltizza solo a sciogliersi da quelli che non lo siano”. In tali 
termini: F. LAMANNA, La legge fallimentare dopo il “Decreto sviluppo”, op.cit., 
pp.56. la ratio di tale inserimento sarebbe dunque da ricercare nel fatto che 
“l’inderogabilità della regola di prosecuzione risponde (…) più coerentemente al 
principio di tutela del valore di impresa, per la garanzia del mantenimento di 
un’autonomia propria all’operazione imprenditoriale finanziata dal terzo, con 
rimborso mediante i proventi dell’affare e loro conseguente segregazione 
patrimoniale, a norma degli artt. 2447 bis, primo comma, lett. b) e 2447 decies c.c.”. 
in tali termini: A. PATTI, Rapporti pendenti nel concordato preventivo riformato tra 
prosecuzione e scioglimento, op.cit., pp.265. 
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seppur riconducibili in gran parte alla tutela costituzionale, trovando 
altresì in alcune ipotesi giustificazione nell’intento di una 
continuazione e valorizzazione dell’attività d’impresa.276 
L’eterogeneità dei rapporti esenti da opzione di sospensione o 
scioglimento rende opportuna un’analisi dei singoli casi. 
4.1.  I CONTRATTI DI LAVORO SUBORDINATO 
 
La definizione del rapporto di lavoro subordinato è contenuta all’art. 
2094 c.c. il quale definisce il prestatore di lavoro subordinato come 
colui che “si obbliga mediante retribuzione a collaborare 
nell’impresa, prestando il proprio lavoro intellettuale o manuale alle 
dipendenze e sotto la direzione dell’imprenditore” in uno stato di 
subordinazione, dovendo cioè “osservare le disposizioni per 
l’esecuzione e per la disciplina del lavoro impartite dall’imprenditore 
e dai collaboratori di questo dai quali gerarchicamente dipende”, 
secondo quanto previsto all’art. 2014, comma 2, c.c.. L’elemento 
dell’eterodeterminazione della prestazione consente di distinguere il 
rapporto oggetto della nostra attenzione dal rapporto di lavoro 
autonomo, nel quale appunto non si ha un vincolo di subordinazione 
rispetto al committente.277 Il contratto di lavoro è qualificabile come un 
                                                          
276 G. SCOGNAMIGLIO, Concordato preventivo e scioglimento dei contratti in corso di 
esecuzione, op.cit., pp.12. l’autrice evidenzia come la continuità del rapporto di 
lavoro subordinato risponda alla necessità di tutelare i valori di solidarietà sociale e 
del lavoro come diritto della persona; la continuità del contratto preliminare alla 
tutela dell’acquisto dell’abitazione principale o- per quanto riguarda il contratto di 
locazione- di conservazione della casa e alla protezione del diritto contrattuale 
all’acquisto della proprietà dell’immobile destinato a costituire la sede principale 
dell’azienda; la continuità dei finanziamenti destinati tutela l’esigenza di non 
interrompere i flussi di finanziamento destinati a specifici affari e di assicurare ai 
finanziatori la continuità del rapporto. 
277 Tale definizione può essere ricavata dall’art. 2222 c.c., il quale provvede a 
disciplinare il contratto d’opera- nell’ambito del libro quinto, titolo terzo del codice 
civile, dedicato appunto al lavoro autonomo-, stabilendo che “quando una persona 
si obbliga a compiere verso un corrispettivo un’opera o un servizio con lavoro 
prevalentemente proprio e senza vincolo di subordinazione nei confronti del 
committente, si applicano le norme” del capo primo, contenente le disposizioni 
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contratto di scambio a prestazioni corrispettive e ad esecuzione 
continuata.278 Esso non è stato inserito dal legislatore tra i contratti 
tipici annoverati nel libro quarto del codice civile, ma nell’ambito della 
disciplina del libro quinto, nello specifico al titolo secondo destinato 
alla regolamentazione del lavoro nell’impresa. 
Il legislatore, in tema di contratti di lavoro subordinato, ha allineato la 
tutela di un diritto costituzionalmente garantito a quanto previsto in 
ambito fallimentare.279 Sia in caso di fallimento che di concordato 
preventivo infatti, il rapporto non viene toccato dall’ammissione 
dell’imprenditore-datore di lavoro alla procedura concorsuale, nel 
rispetto di quanto stabilito dall’art. 2119, comma 2 c.c., a detta del 
quale “non costituisce giusta causa di risoluzione del contratto il 
fallimento dell’imprenditore o la liquidazione coatta amministrativa 
dell’azienda”,280sicché, l’intervento della procedura risulta 
                                                                                                                                         
generali in tema di lavoro autonomo, salvo il caso che il rapporto presenti una 
disciplina particolare nel libro quarto, il quale si occupa delle obbligazioni. 
278 A. PATTI, I rapporti giuridici pendenti nel concordato preventivo, op.cit., pp.218. 
L’autore ne sottolinea l’articolata disciplina, la quale pone un problema nella 
graduazione delle tutele visto “il passaggio da un aspetto rigido ad uno più flessibile, 
a seconda della natura (imprenditoriale o meno, pubblica o privata) del datore di 
lavoro, delle dimensioni della sua organizzazione, del settore produttivo, dell’area 
territoriale, della dissociazione tra datore di lavoro e utilizzazione della prestazione, 
dell’inserimento dell’obbligo formativo nella causa del contratto”.  
279 Nonostante il carattere speciale del diritto fallimentare è infatti da ritenere che 
la finalità di dare tutela a quel diritto costituzionalmente garantito dagli artt. 1 e 4 
Cost. qual è il lavoro, deve portare alla sua prevalenza rispetto alle finalità di 
massimizzazione del valore della massa concorsuale perseguite dal fallimento: Cfr. 
Cass. 2 marzo 2009, n. 5032, in Il Fallimento, 2009, pp.1154 (con nota ROTONDI) 
280 Parte della dottrina ha interpretato detta regola nel senso della prosecuzione 
automatica del rapporto, in ossequio alla priorità rivestita dalla garanzia 
dell’occupazione nell’ordinamento e vista l’inapplicabilità dell’art. 72 l.fall. nella sua 
concezione originaria, concernente unicamente il contratto di compravendita. Tra 
questi: N. DE MARINIS, Fallimento dell’impresa e rapporti di lavoro subordinato, in F. 
Di Marzio, Contratti in esecuzione e fallimento, IPSOA, Milano, 2007, pp.330; L. 
GUGLIELMUCCI, G. ZANARONE, G. DI CHIO, V. MANGINI, G.U. TEDESCHI, Effetti del 
fallimento sui rapporti giuridici preesistenti, in Commentario Scialoja-Branca. Legge 
fallimentare, Bologna – Roma, 1979, pp.99. Altra parte della dottrina predilige 
invece un’interpretazione volta alla sospensione del rapporto, in correlazione con 
quanto dettato all’art.72 LF, avendo quest’articolo assunto anche un ruolo di 
carattere generale. Non si avrebbe dunque incompatibilità tra l’art. 72 l.fall. e 
l’art.2119 c.c., posto che il primo guarda alla funzionalità del rapporto rispetto alla 
procedura fallimentare, mentre il secondo sulla permanenza dello stesso. Sicchè il 
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sostanzialmente irrilevante ai fini del rapporto di lavoro. In ambito 
fallimentare non esiste un’espressa previsione contenuta nella legge 
fallimentare che impedisca lo scioglimento automatico o la 
sospensione del rapporto a seguito del fallimento dell’imprenditore. La 
disciplina si ricava infatti direttamente dagli artt. 2118 e 2119, comma 
1, c.c. i quali, anche in correlazione con quanto previsto dalla legge 
604/1966, prevedono che il contratto possa venir meno solamente in 
caso di recesso ad nutum281, per giusta causa, o per giustificato motivo 
soggettivo o oggettivo.282 Per di più, la generale applicazione dell’art. 
72 a tutti i tipi di contratti, con l’unica eccezione di quelli per i quali il 
legislatore ha previsto una deroga esplicita, induce a ritenere la 
                                                                                                                                         
disposto dell’art.2119, comma 2 non esclude l’applicazione dei principi di cui all’art. 
72 l.fall. derivandone che, a meno che non sia disposto l’esercizio provvisorio  
dell’attività, il rapporto di lavoro rimane sospeso sino a che il curatore non deciderà 
di subentrare nel rapporto o di sciogliersi da esso. In mancanza di sinallagmaticità 
non sarà configurabile nemmeno la retribuzione, vista la mancanza di un obbligo 
retributivo per l’assenza della prestazione lavorativa, e dunque non sarà 
configurabile nemmeno un credito contributivo dell’Inps, senza che rilevi l’avvenuta 
ammissione al passivo del fallimento dei crediti retributivi dei lavoratori relativi al 
periodo di sospensione (cfr. Cass. 14 maggio 2012, n. 7473, in www.unijuris.it). In 
caso di sospensione, si deve ritenere che il debitore potrà mettere in mora il 
curatore secondo quanto previsto dal secondo comma dell’art.72 l.fall “facendogli 
assegnare dal giudice delegato un termine non superiore a sessanta giorni, decorso 
il quale il contratto si intende sciolto”. Lo scioglimento del contratto potrebbe 
peròIn tal senso: A. PATTI, I rapporti giuridici pendenti nel concordato preventivo, 
op.cit., pp.221; F. APRILE- R. BELLÈ, Diritto concorsuale del lavoro, IPSOA, Milano, 
2013, pp.13 ss.; C. GRASSETTI, Fallimento e rapporto di lavoro, in Giurisprudenza 
Commerciale, 1974, I, pp.41; L.M. QUATTROCCHIO- G. GOFFI, Il curatore 
fallimentare quale datore di lavoro- Funzione e obblighi in caso di cessazione 
dell’attività produttiva, di esercizio provvisorio, di affitto e cessione d’azienda, di 
retrocessione dell’azienda ceduta, in www.quattrocchio.it. Sempre in tal ultimo 
senso si sono espressi, in giurisprudenza: Cass. 14 maggio 2012, n.7473, in Foro 
italiano, 2012, I, pp.2357; Trib. Milano, 4 marzo 2004, in Il Fallimento, 2005, pp.461; 
App. Napoli, 21 gennaio 2004, in Diritto Fallimentare, 2006, II, pp.89; Trib. Napoli, 
10 febbraio 1994, in Il Fallimento, 1994, pp.774; Trib. Torino, 27 agosto 1992, in Il 
Fallimento, 1993, pp.318; Cass. 5 febbraio 1980, n.799, in Il Fallimento, 1981, pp.65 
281 Detto istituto consiste nell’esercizio di un negozio giuridico unilaterale a 
carattere stragiudiziale con cui il datore o il lavoratore esprimono la propria volontà 
di sciogliersi dalle rispettive obbligazioni entro un termine dato (preavviso)- in 
contrasto col principio generale espresso all’art. 1372, comma 1 c.c. che dispone la 
risoluzione dei contratti a tempo indeterminato solo per mutuo consenso- e senza 
la necessità di fornire alcuna motivazione, ma è limitato a particolari categorie  di 
lavoratori. 
282Per approfondimenti: O. MAZZOTTA, Diritto del lavoro, GIUFFRÈ, Milano, Terza 
ed., pp.657. 
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prosecuzione automatica del rapporto. Ciò non significa che il 
contratto non possa essere sciolto in assoluto, ma semplicemente che il 
curatore,283 in caso di fallimento del datore di lavoro, dovrà fondare 
l’eventuale recesso sul licenziamento per giustificato motivo 
oggettivo284- in ossequio alla disciplina del rapporto di lavoro che, pur 
proteggendo il lavoratore provvede anche a tutelare il diritto, 
costituzionalmente garantito dall’art. 41 Cost., del datore alla libertà di 
iniziativa economica- discendendone la liberazione del lavoratore 
dall’esecuzione della prestazione lavorativa e la regolamentazione 
concorsuale dei crediti del lavoratore per retribuzioni non percepite, 
indennità di preavviso e TFR,285 assistiti dal privilegio generale sui 
beni mobili in ossequio a quanto stabilito dall’art. 2751-bis, n. 1, 
c.c..286 Qualora il curatore decida di subentrare nel rapporto, o si 
decida di accogliere la tesi della prosecuzione automatica dello stesso a 
seguito della dichiarazione di fallimento, i crediti sorti nel corso della 
                                                          
283 Il curatore dispone infatti dei poteri e delle facoltà spettanti all’imprenditore in 
procedura, il quale- lo si ricorda- ha subito lo spossessamento dei beni e della 
gestione dell’impresa, potendo così ricorrere alla facoltà- attribuita al datore 
dall’art. 3, comma 3, L. 223/1991- di collocare i lavoratori in mobilità qualora vi sia 
una contrazione dell’attività o non sia possibile salvaguardare in toto i livelli 
occupazionali, in vista anche di un recupero dell’attività o di una miglior 
collocazione dell’impresa sul mercato, o anche di ricorrere al licenziamento per 
giustificati motivi oggettivi. 
284 Tale motivo di licenziamento si identifica nelle “ragioni inerenti all’attività 
produttiva, all’organizzazione del lavoro e al regolare funzionamento di essa”, ex 
art. 3, L. 604/1966. Nello specifico, all’interno delle procedure concorsuali, esso si 
fonda sull’antieconomicità del mantenimento del rapporto di lavoro in vista dei fini 
liquidatori della procedura. Visto però che il fallimento non integra 
automaticamente nemmeno il giustificato motivo oggettivo di licenziamento, è da 
ritenere che il curatore potrà procedere al licenziamento individuale solo nel caso in 
cui risulti impossibile adibire il lavoratore ad una diversa mansione, nel caso in cui 
provveda alla cessione dell’attività aziendale o alla sua dissoluzione. Così si è 
espressa: Cass. 18 gennaio 2001, n.637, RFI, voce Lavoro, n.1271. 
285 I crediti relativi al trattamento di fine rapporto e quelli relativi alle ultime 3 
mensilità sono peraltro anticipati dal Fondo di Garanzia istituito presso l’Inps, il 
quale provvederà anche a surrogarsi nei diritti del lavoratore, ex art. 2, L. 297/1982 
e art. 2, d.lgs. 80/1992.  
286 Il curatore potrà altresì decidere di subentrare nel rapporto di lavoro o di 
sospenderne l’esecuzione qualora ritenga che la prosecuzione del rapporto possa 
risultare utile e funzionale nell’ambito di un’ipotesi circolatoria dell’impresa in 
termini di affitto o di cessione dell’azienda.  
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procedura- relativamente al TFR e alle retribuzioni maturate nel corso 
della procedura, troveranno soddisfazione in prededuzione rispetto ai 
crediti della massa. Si può dunque ritenere che il fallimento, seppur si 
presenti tipicamente come uno strumento sanzionatorio-liquidatorio, 
abbia inteso assumere come finalità, quella della “conservazione o la 
riorganizzazione dei mezzi produttivi, oltre che per quanto possibile la 
difesa dei posti di lavoro: nella misura in cui ciò non arrechi 
pregiudizio ma anzi possa favorire (…) l’esito naturale della 
procedura rivolto al massimo soddisfacimento dei creditori”.287 E 
questo intento è ben percepibile dagli interventi che negli ultimi anni 
hanno interessato il tema degli ammortizzatori sociali e della disciplina 
concordataria. 
Come già anticipato, il rapporto di lavoro resta disciplinato dalle regole 
ordinarie anche in caso di ammissione dell’imprenditore al concordato 
preventivo, risultandone il licenziamento sottoposto ai motivi 
consentiti dalla legge- quali la giusta causa, il giustificato motivo o la 
contrazione dell’attività aziendale con conseguente riduzione del 
personale ex art. 24, L. 223/1991 (licenziamento collettivo) - nel 
rispetto delle forme e delle modalità previste dal c.c. e dalle leggi 
speciali. L’esclusione di questi rapporti dal novero di quelli per i quali 
può essere richiesta la sospensione o lo scioglimento ex art. 169-bis 
l.fall., è da rimandare alla necessità di tutelare la dignità della parte 
adempiente. Ed infatti il carattere speciale di detta disciplina rispetto 
alle regole dettate dalla legge fallimentare comporta il suo prevalere 
sulle finalità perseguite dalle procedure concorsuali, a causa del rilievo 
costituzionale che la tutela del lavoro perseguito viene ad assumere ex 
artt. 1, 4 e 35 ss. Cost., soprattutto se si considera che l’unitarietà 
dell’azienda e i rapporti di lavoro sopravvivono al fallimento e al 
                                                          
287 P. TULLINI, Tutela del lavoro nella crisi d’impresa e assetto delle procedure 
concorsuali: prove di dialogo, in Rivista Italiana di Diritto del Lavoro, 2, 2014, pp.198. 
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concordato liquidatorio, rendendo possibile la futura ripresa 
dell’attività lavorativa.288 
La finalità conservativa dell’impresa perseguita dal legislatore, anche a 
livello di quel tipico istituto liquidatorio qual è il fallimento, 
percepibile negli interventi che hanno riguardato la tutela del 
lavoratore negli ultimi anni, anche nelle modifiche apportate in tema di 
accesso alla CIGS289 concorsuale,290 ha però ridimensionato la tutela 
del lavoratore nell’ambito delle procedure concorsuali. Ed infatti, 
ferma restando l’abrogazione dell’art.3 L. 223/1991 a partire dal 1° 
gennaio 2016,291 l’art. 46-bis, comma 1, lett. h) del D.L. 83/2012 ha 
                                                          
288 Cass. 2 marzo 2009, n. 5032, in www.ilcaso.it 
289 Per quanto concerne le imprese industriali che occupino più di 15 dipendenti, e 
le imprese commerciali che ne occupino almeno 200, si ha il beneficio del 
trattamento straordinario d’integrazione salariale (CIGS concorsuale). Al fine di 
concedere tale beneficio, il curatore dovrà procedere in via preventiva ad un esame 
congiunto con i sindacati, per poi inoltrare la domanda- riportante la causa del 
licenziamento e il numero di lavoratori interessati- alla direzione generale della 
previdenza ed assistenza sociale. A. PENTA, Concordato preventivo e scioglimento 
dai rapporti in corso di esecuzione, op.cit., pp.20734, nota 71. 
290 Si tratta di un meccanismo utilizzabile dalle aziende che abbiano occupato 
mediamente un certo numero di dipendenti nel semestre precedente alla 
presentazione della domanda- o alla data di assoggettamento alla procedura 
concorsuale- individuati a seconda dell’impresa richiedente dall’art.20 del 
d.lgs.148/2015. La CIGS concorsuale costituisce uno strumento utile per le imprese 
individuate dall’art. 3 rispetto all’intervento alla CIGS avviata con causa “crisi 
aziendale” o “cessazione dell’attività” nel periodo in cui l’impresa si trovava già in 
stato di decozione, ma prima dell’assoggettamento alla procedura concorsuale, 
spesso dopo un periodo di fruizione della CIGO. Essa può dunque essere attivata 
solo a seguito dell’ammissione al concordato preventivo su richiesta del 
commissario giudiziale, e, se l’impresa si trova già in CIGS in questo momento, per 
crisi aziendale o cessazione dell’attività, l’ammortizzatore sociale precedente sarà 
interrotto al fine dell’attivazione della CIGS concorsuale. Quest’ultima decorrerà 
dalla data di emissione del decreto di ammissione al concordato preventivo ad 
opera del tribunale, ovvero ancor meglio si deve intendere dal suo deposito in 
cancelleria (circolare del Ministero del lavoro n.14/4314 del 17 marzo 2009). Nel 
caso in cui invece l’impresa in staro di decozione fosse stata ammessa a contratto di 
solidarietà difensivo questo sarà interrotto e la CIGS sarà attivata senza soluzione di 
continuità 
291 Abrogazione prevista dall’art. 2, comma 70 della L. 92/2012, c.d. riforma Fornero, 
recante “Disposizioni in materia di riforma del mercato del lavoro in una prospettiva 
di crescita” mediante l’introduzione di “misure e interventi intesi a realizzare un 
mercato del lavoro inclusivo e dinamico, in grado di contribuire alla creazione di 
occupazione, in quantità e qualità, alla crescita sociale ed economica e alla riduzione 
permanente del tasso di disoccupazione” anche attraverso misure atte a “rendere 
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provveduto a modificare detta norma, disciplinante l’”intervento 
straordinario di integrazione salariale” in ambito concorsuale nel 
periodo transitorio della sua vigenza. L’art. 3 prevedeva infatti che la 
CIGS concorsuale potesse essere concessa solo nei casi in cui non 
fosse stata disposta la continuità aziendale o questa fosse cessata, 
limitandone peraltro la concessione,292 in caso di concordato 
preventivo, al caso in cui questo avesse ad oggetto la cessione dei 
beni.293 Essa sarebbe stata pertanto autorizzabile solo nei casi di cessio 
bonorum, ex 182 l.fall. In realtà il Ministero del Lavoro, aveva già 
provveduto a chiarire che la concessione della CIGS potesse essere 
concessa per tutte le fattispecie di concordato preventivo, con o senza 
cessione dei beni, in quanto esse sono comunque sottoposte al 
controllo dell’autorità giudiziaria.294. Vale la pena menzionare il fatto 
che la L. 223/1991, così come modificata dalla L. 263/1993, prevedeva 
che, in caso di concordato preventivo con cessione dei beni, il 
beneficio del trattamento di integrazione salariale potesse essere 
richiesto anche prima del decreto di omologa e che, in caso di mancata 
omologa, il periodo di integrazione salariale fruito dai lavoratori 
sarebbe stato detratto da quello previsto in caso di dichiarazione di 
                                                                                                                                         
più efficiente, coerente ed equo l’assetto degli ammortizzatori sociali e delle 
politiche attive in una prospettiva di universalizzazione e di rafforzamento 
dell’occupabilità delle persone”, secondo quanto espressamente previsto all’art. 1, 
comma 1, lett. d).  
292 La L. 183/2014, art. 1, comma 2, punto 3 ha peraltro previsto la necessità di un 
previo esaurimento delle possibilità contrattuali di riduzione dell’orario di lavoro a 
mezzo di contratti di solidarietà difensivi, per evitare licenziamenti nelle aziende in 
crisi, rispetto all’accesso alla cassa integrazione guadagni. 
293 O. MAZZOTTA, Diritto del lavoro, op.cit., pp.810 ss. La Cassa integrazione 
guadagni straordinaria costituirebbe uno “strumento di politica economica, di 
sostegno all’attività imprenditoriale” di imprese che abbiano complessivamente 
occupato una media di più di 15 lavoratori nei 6 mesi che precedono la richiesta e 
che si trovino in una situazione di disagio derivante dal mercato o dovute all’attività 
esercitata (ristrutturazione, riorganizzazione, conversione aziendale, crisi aziendale 
tout court). 
294 Ministero del Lavoro nota prot. N.14/0013876 del 26 maggio 2010 e Ministero 
del Lavoro 22 luglio 2013 interpello n. 23 
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fallimento.295 Il Giudice di Legittimità296 si espresse nel senso che “in 
tema di procedure concorsuali ed in ipotesi di impresa sottoposta a 
concordato preventivo con cessione dei beni, l’originario ed immutato 
art. 3, comma 3, della legge 25 luglio 1991, n. 223, attribuisce tanto al 
Commissario giudiziale, quanto al liquidatore, secondo che la 
necessità sorga prima o dopo l’omologazione, un eccezionale potere di 
gestione dell’impresa e, quindi, il potere di valutare in prospettiva la 
possibilità di continuare l’attività imprenditoriale (anche tramite la 
cessione dell’azienda) e, in caso negativo, di decidere di collocare in 
mobilità il personale dipendente, con esonero in entrambi i casi 
dall’obbligo di pagare il relativo contributo. Rispetto a tale disciplina, 
l’art. 7 del D.L. 20 maggio 1993, n.148, ha soltanto eliminato 
l’originaria discrepanza dell’art.3, comma 3, della legge n.223/1991, 
che attribuiva al liquidatore, in caso di concordato omologato, e non 
anche al Commissario giudiziale, in caso di concordato non 
omologato, la facoltà di chiedere il trattamento di integrazione 
salariale in caso di prognosi favorevole sulla possibilità di continuare 
l’attività imprenditoriale”. Ancora, le Sezioni Unite della Corte di 
Cassazione, sono intervenute sull’interpretazione di detta legge, 
statuendo che “il beneficio dell’esonero dal pagamento del contributo 
di mobilità per i lavoratori dipendenti previsto dall’art.3, comma 3, 
legge n. 223/1991 in tema di cassa integrazione e guadagni, spetta 
anche qualora la procedura di mobilità sia stata avviata dal 
Commissario giudiziale prima della omologazione del concordato 
sfociato in fallimento”297. 
 Il tema della concessione dell’integrazione salariale prevista dall’art.3, 
comma 1, L. 223/1991 fu oggetto di problematiche interpretative in 
ambito di concordato preventivo dove, viste le esigenze di 
                                                          
295 V. VITALONE, Il nuovo concordato preventivo. Dal decreto” competitività” al 
correttivo 12 settembre 2007, n.169, op.cit., pp.107 
296 Cass. 12 maggio 2004, n.8960, in Massima Giurisprudenza Italiana, 2004 
297 Cass. Sez. Un. 5 maggio 2003, n. 6771, in Diritto Fallimentare, 2004, pp.221 
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realizzazione del piano concordatario- concedente la prosecuzione 
dell’ordinaria attività, se funzionale al miglior soddisfacimento dei 
creditori, la cessione dell’azienda in esercizio, il conferimento 
dell’azienda ad una o più società terze anche di nuova costituzione- il 
ricorso alla CIGS concorsuale avrebbe potuto svolgere un’utile 
funzione parallela all’intento conservativo dei livelli occupazionali 
perseguito dal legislatore. La ridefinizione dei presupposti di accesso 
alla CIGS concorsuale, sulla base di un’oggettiva prospettiva di 
continuazione o di ripresa dell’attività e di salvaguardia 
dell’occupazione- secondo la riforma avvenuta con D.L. 83/2012- ha 
introdotto un elemento di maggiore coerenza con la procedura 
concordataria che, seppur di carattere liquidatorio, comporta la 
sopravvivenza dell’impresa nella sua unitarietà, ben potendo il 
rapporto di lavoro- per quanto sospeso dall’intervento della CIGS- 
consentire di riattivare le potenzialità produttive, rendendo possibile la 
ripresa futura dell’attività lavorativa.298 Ed infatti l’art.3 è stato 
modificato nel senso che “il trattamento straordinario di integrazione 
salariale è concesso, con decreto del Ministero del lavoro e della 
previdenza sociale, ai lavoratori delle imprese soggette alla disciplina 
dell’intervento straordinario di integrazione salariale, nei casi di 
dichiarazione di fallimento, di omologazione del concordato 
preventivo consistente nella cessione dei beni, di emanazione del 
provvedimento di liquidazione coatta amministrativa ovvero di 
sottoposizione all’amministrazione straordinaria, quando sussistano 
prospettive di continuazione o di ripresa dell’attività e di 
salvaguardia, anche parziale, dei livelli di occupazione, da valutare 
in base a parametri oggettivi299 definiti con decreto del Ministero del 
                                                          
298 P. TULLINI, Tutela del lavoro nella crisi d’impresa e assetto delle procedure 
concorsuali: prove di dialogo, op.cit., pp.204 
299 Al fine di fugare i dubbi relativi a quali fossero i parametri oggettivi per l’accesso 
alla CIGS è intervenuto il D.M. n. 70750 del 4/12/2012 con cui il ministro del lavoro 
e delle politiche sociali il quale ha individuato tali parametri, prevedendo che essi 
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lavoro e delle politiche sociali”. Detto trattamento può essere concesso 
su domanda del curatore, del liquidatore o del commissario, per un 
periodo non superiore a 12 mesi ma può essere prorogato sempre su 
domanda di questi soggetti su accertamento da parte del CIPI della 
sussistenza di fondate prospettive di continuazione o ripresa 
dell’attività e di salvaguardia anche parziale dei livelli di occupazione 
tramite cessione a qualunque titolo dell’azienda o di sue parti per 
ulteriori 6 mesi massimi, purché la domanda sia corredata da una 
relazione sulle prospettive di cessione dell’azienda o di sue parti e sui 
riflessi della cessione sull’occupazione aziendale, approvata dal 
                                                                                                                                         
debbano essere indicati, anche in via alternativa, nell’istanza di concessione del 
trattamento straordinario di integrazione salariale. Essi devono consistere in: 
a) misure volte all’attivazione di azioni miranti alla prosecuzione dell’attività 
aziendale o alla ripresa dell’attività medesima, adottate o da adottarsi da 
parte del responsabile della procedura concorsuale 
b) manifestazioni di interesse da parte di terzi, anche conseguenti a proposte 
di cessione, anche parziale dell’azienda, ovvero a proposte di affitto a terzi 
dell’azienda o di rami di essa 
c) tavoli, in sede governativa o regionale, finalizzati all’individuazione di 
soluzioni operative tese alla continuazione o alla ripresa dell’attività, anche 
mediante la cessione, totale o parziale, ovvero l’affitto a terzi dell’azienda o 
di rami di essa 
l’art. 3 dello stesso decreto prosegue poi stabilendo che, ai fini della concessione del 
trattamento straordinario di integrazione salariale (…) per quanto attiene alla 
sussistenza della salvaguardia, anche parziale dei livelli di occupazione, si tiene 
conto, in aggiunta ai parametri oggettivi (…) dei seguenti ulteriori parametri 
oggettivi: 
a) piani volti al distacco dei lavoratori presso imprese terze 
b) stipula di contratti a tempo determinato con datori di lavoro terzi 
c) piani di ricollocazione dei soggetti interessati, programmi di riqualificazione 
delle competenze, di formazione o di politiche attive in favore dei 
lavoratori, predisposti da soggetti pubblici, dai Fondi di cui all’art. 118 della 
legge 23 dicembre 2000, n. 388, e dai soggetti autorizzati o accreditati, di 
cui al Capo I del Titolo II del decreto legislativo 10 settembre 2003, n. 276, 
e successive modifiche 
mentre prima il ministero doveva provvedere ad una semplice verifica obiettiva sul 
riscontro del requisito dell’esistenza della procedura e della non continuazione 
dell’attività, l’introduzione di parametri oggettivi introducono maggior incertezza e 
discrezionalità nella concessione della CIGS. Nel contesto che si viene a creare sarà 
dunque cura del curatore, del liquidatore o del commissario e poi del Dicastero del 
lavoro, in sede di disamina e concessione, “far emergere la necessità di ricorrere 
all’ammortizzatore sociale de quo da ravvisarsi come un ideale traid d’union tra il 
vecchio rapporto di lavoro con l’impresa ormai decotta e nuove prospettive 
occupazionali derivanti dalla cessione o dall’affitto dell’azienda, piuttosto che dal 
distacco dei lavoratori o da ulteriori interventi di potenziali cavalieri bianchi”. Cfr.P. 
BONETTI, La CIGS concorsuale, disciplina attuale e rimedi in vista, in www.ipsoa.it 
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giudice delegato o dall’autorità che esercita il controllo. La previsione 
consente di non aggravare ulteriormente la situazione patrimoniale 
dell’impresa ed evitare ulteriori lesioni della par condicio creditorum. 
Nel caso in cui non sia invece possibile la continuità dell’attività, 
anche mediante cessione dell’azienda o di sue parti, o quando non sia 
possibile garantire il reimpiego dei lavoratori, l’impresa potrà invece 
avviare le procedure di mobilità previste agli artt .4 o24 (riduzione del 
personale) della stessa L. 223/91. Questa facoltà è concessa anche al 
curatore, al liquidatore o al commissario che, sostituendosi 
all’imprenditore, possono esercitarne i poteri. La concezione 
assistenziale della CIGS è dunque stata abbandonata, non integrando 
più l’intervento atto dovuto o vincolato, ma presupponendo esso una 
valutazione secondo parametri oggettivi. Il cambio di rotta è anche 
dovuto al fatto che l’intervento smette di essere legato alla cessazione 
dell’attività, e ciò comporta che l’accesso all’ammortizzatore sociale 
non costituisce più misura necessitata in quanto unica capace di evitare 
nell’immediato i licenziamenti collettivi.300 La sorte dei contratti di 
lavoro nelle procedure concorsuali cessa dunque di essere una sorta di 
ricaduta ex lege dell’apertura della crisi e diviene conseguenza delle 
scelte gestionali, consapevoli e funzionali del responsabile della 
procedura.  
Come detto, a partire dal 1° gennaio 2016, l’art 3 della L. 223/91 è 
stato abrogato, per cui da tale data non è più possibile il ricorso 
all’intervento straordinario di integrazione salariale alle imprese 
                                                          
300 P. TULLINI, Tutela del lavoro nella crisi d’impresa e assetto delle procedure 
concorsuali: prove di dialogo, op.cit., pp.198 ss. L’autrice evidenzia come in passato 
la CIGS assumesse un ruolo assistenziale per le procedure concorsuali, così che 
l’inoltro dell’istanza di concessione costituiva un obbligo giuridico, derivandone 
altrimenti la possibilità per i lavoratori di esperire azioni rivendicative e risarcitorie, 
in quanto titolari del diritto all’integrazione salariale quanto meno per la prima 
tranche annuale. E ciò era dovuto al fatto che all’epoca l’automaticità 
dell’intervento rappresentava una risposta coerente ad un contesto normativo che 
assegnava alle procedure concorsuali carattere prevalentemente liquidatorio, e 
perché la CIGS poteva essere disposta nel caso in cui l’attività dell’impresa e la sua 
continuazione non fosse stata disposta o fosse cessata. 
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soggette a procedura concorsuale. L’abrogazione va intesa non nel 
senso della cessazione dei trattamenti integrativi a questa data, ma nel 
senso dell’impossibilità di inoltrare la richiesta in base alla specifica 
causale “concordato”. Ed infatti il Ministero del lavoro, con circolare 
n.1 del 22 gennaio 2016 avente ad oggetto il D.Lgs. 148/2015, recante 
“Disposizioni per il riordino della normativa in materia di 
ammortizzatori sociali in costanza di rapporto di lavoro, in attuazione 
della l. 183/2014”, ha provveduto a precisare che, “a decorrere dal 1° 
gennaio 2016, viene meno la possibilità di autorizzare il trattamento 
CIGS conseguente all’ammissione alle procedure concorsuali 
individuate dal medesimo articolo 3”. Già con la circolare n. 24 del 5 
ottobre 2015 il Ministero aveva provveduto a fornire le prime 
indicazioni e chiarimenti operativi in merito alle nuove disposizioni 
relative al D.Lgs. 148/2015, secondo il quale la CIGS poteva essere 
concessa anche per crisi aziendale, sino al 2016, purché il programma 
di crisi contenesse un “piano di risanamento volto a fronteggiare gli 
squilibri di natura produttiva, finanziaria, gestionale o derivanti da 
condizionamenti esterni”, piano che doveva indicare “gli interventi 
correttivi e gli obiettivi concretamente raggiungibili finalizzati alla 
continuazione dell’attività aziendale e alla salvaguardia 
occupazionale”. La circolare chiariva poi che entro il 31 dicembre 
2015, in riferimento alla fattispecie della crisi per cessazione di 
attività, avrebbero dovuto essersi perfezionati i requisiti per 
l’ammissione al trattamento ( stipula dell’accordo in sede istituzionale 
e presentazione dell’istanza di ammissione al trattamento) richiesti 
dall’art. 21, comma 1, lett b) del D.Lgs 148, potendo in questo caso il 
decreto di ammissione essere emanato anche dopo il 31 dicembre 
2015, purché si fosse esaurita l’istruttoria delle domande presentate 
entro il termine stesso. Successivamente al 31 dicembre invece, 
qualora l’impresa sia sottoposta a procedura concorsuale con 
continuazione dell’esercizio d’impresa e ove ne sussistano i 
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presupposti, la fattispecie potrà rientrare nell’ambito delle altre causali 
previste dal D.Lgs. 148/2015, il quale pone disposizioni per il riordino 
della normativa in materia di ammortizzatori sociali in costanza di 
rapporto di lavoro, in attuazione della L. 183/2014, art.21 quali 
“riorganizzazione aziendale” (purché il programma presentato 
presenti un piano di interventi volto a fronteggiare le inefficienze della 
struttura gestionale o produttiva e contenga indicazioni sugli 
investimenti e sull’eventuale attività di formazione dei lavoratori, 
comunque finalizzati a un consistente recupero occupazionale del 
personale interessato alle sospensioni o alle riduzioni dell’orario di 
lavoro) “crisi aziendale, ad esclusione, a partire dal 1 gennaio 2016, 
dei casi di cessazione dell’attività produttiva dell’azienda o di un ramo 
di essa” ( dovendo in questo caso il programma contenere un piano di 
risanamento volto a fronteggiare gli squilibri di natura produttiva, 
finanziaria, gestionale o derivanti da condizionamenti esterni, e 
indicare gli interventi correttivi da affrontare e gli obbiettivi 
concretamente raggiungibili finalizzati alla continuazione dell’attività 
aziendale e alla salvaguardia occupazionale) “contratto di 
solidarietà”. La circolare n.1 ha mantenuto fermo quanto 
precedentemente chiarito ma ha provveduto anche a specificare che le 
imprese che abbiano richiesto la concessione del trattamento CIGS 
secondo la normativa precedente, e che siano sottoposte a procedura 
concorsuale con prosecuzione dell’attività d’impresa in costanza di 
fruizione di detto trattamento, potranno comunque essere autorizzate a 
fruire del trattamento alla CIGS concorsuale in favore dei lavoratori 
dipendenti, limitatamente al periodo già richiesto, e a condizione che 
gli organi della procedura si impegnino a proseguire e concludere il 
programma inizialmente presentato, e ciò al fine di garantire la 
continuità del sostegno al reddito dei lavoratori. Gli organi della 
procedura dovranno inoltrare richiesta di subentro nella titolarità del 
programma già presentato chiedendone la prosecuzione sino alla 
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scadenza, con l’impegno di garantirne il completamento, allegando 
l’accordo sindacale sottoscritto in sede di esame congiunto dalle parti 
sociali e il provvedimento dichiarativo o di ammissione alla procedura 
concorsuale alla direzione generale degli ammortizzatori sociali e I.O. 
L’INPS provvederà dunque all’interruzione dell’erogazione del 
trattamento CIGS a decorrere dalla data del provvedimento 
dichiarativo o di ammissione alla procedura concorsuale, il quale sarà 
così sostituito dal trattamento straordinario di integrazione salariale 
come sopra riportato. 
 Rientrando i rapporti di lavoro subordinato nel novero dei contratti di 
durata ma dovendo le reciproche coppie di prestazioni lavoro- 
retribuzione essere valutate alla stregua del tempo in cui sono rese, i 
crediti per prestazioni dei lavoratori dell’impresa insolvente poste in 
essere prima della domanda di concordato, e ancora insoddisfatti, 
rientrano nell’ambito del concorso. Quelli invece relativi a prestazioni 
posteriori devono essere soddisfatti regolarmente, alle scadenze 
contrattuali previste. Si deve infatti avere riguardo al momento in cui 
sono state svolte le prestazioni, adottando eventualmente i criteri fissati 
dai contratti collettivi per stabilire la quota giornaliera od oraria. E ciò 
perché nel concordato preventivo vige la regola di cui all’art. 55, 
comma 2 l.fall., che determina l’esigibilità di tutti i crediti ancora non 
scaduti già al momento della presentazione della domanda. ne 
consegue che “i dipendenti hanno diritto a vedersi riconoscere come 
già immediatamente esigibile il loro credito per il lavoro prestato nel 
periodo anteriore alla presentazione della domanda di concordato, 
anche se normalmente lo stesso sarebbe scaduto solo in periodo 
successivo. Non invece che tutti i crediti anteriormente sorti, ma che 
vengano a scadenza dopo la domanda, siano automaticamente 
prededucibili”. Ed infatti il credito retributivo è sì legato al tempo ( ex 
art.2099 primo comma c.c. secondo il quale “la retribuzione del 
prestatore di lavoro può essere stabilita a tempo o a cottimo”) ma, 
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“pure essendo la retribuzione mensile, i CCNL vigenti nel comparto 
fissano criteri per stabilire la quota giornaliera ovvero oraria 
(“divisori convenzionali”).” Sicché la proponente risulta capace di 
stabilire la quota giornaliera di retribuzione delle prestazioni rese da 
ciascun lavoratore, individuando così la parte che ricade nel concorso e 
quella che ne risulta estranea. Quest’ultima sarà pagata alla scadenza 
senza bisogno di autorizzazioni in quanto atto di ordinaria 
amministrazione. Si tratta infatti di crediti nascenti da contratti di 
durata, dove le reciproche prestazioni possono essere separate in 
coppie a seconda del periodo temporale stabilito in contratto. Il 
sinallagma genetico è infatti unico ma quelli funzionali sono 
molteplici, rendendo possibile instaurare un rapporto di corrispondenza 
tra singoli periodi di esecuzione della prestazione continuativa e 
singole rate di corrispettivo contrattuale.301 
 
Problematica può essere la sorte dei rapporti di lavoro qualora vi sia 
una scissione temporale tra la presentazione del ricorso per 
l’ammissione al concordato e la presentazione del piano, della proposta 
e della documentazione indicata ai commi 2 e 3, dell’art. 161 l.fall. In 
caso di concordato prenotativo cioè- diretto a favorire la 
predisposizione di una soluzione di risanamento dell’attività d’impresa 
mediante la concessione di un termine inibitorio delle azioni dei 
creditori al fine di consentire al debitore la predisposizione di una 
proposta e di un piano adeguati-  potrebbe risultare utile il 
“ridimensionamento di parte delle unità occupate (…) non 
indispensabili nell’ambito di un assetto aziendale maggiormente 
funzionale e (…)competitivo”-  al fine di rendere maggiormente 
possibile il risanamento- o il ricorso ad opera del debitore- qualora 
l’attività risulti essere prossima alla cessazione- ai licenziamenti 
                                                          
301 Trib. Udine 4 dicembre 2014, in www.ilcaso.it 
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collettivi- qualora i dipendenti occupati siano più di 15, ex art.24 L. 
223/1991.302 Vero è però che l’art.169-bis l.fall. esclude esplicitamente 
la possibilità che il Tribunale, o il giudice delegato, autorizzino la 
risoluzione di detti rapporti, derivandone che, indipendentemente dal 
fatto che il debitore abbia già illustrato e definito in termini liquidatori 
i contenuti della futura proposta, con cessione dei beni ai creditori, i 
contratti di lavoro e i rapporti ad essi relativi dovranno proseguire nel 
corso della procedura, senza che rilevi la funzionalità dell’eventuale 
scioglimento al miglior soddisfacimento dei creditori.303 Tuttavia, 
secondo un’interpretazione dottrinale basata sulla considerazione per 
cui il licenziamento collettivo trova giustificazione “nella situazione di 
fatto che viene a discendere dalla scelta unilaterale operata 
dall’imprenditore, relativamente alla quale il personale viene 
globalmente considerato in quella che è la sua composizione 
quantitativa e qualitativa, con riferimento ai posti di lavoro, e non già 
ai lavoratori che ne sono titolari”, l’esclusione di cui al penultimo 
comma dell’art.169-bis l.fall. non può incidere sulla possibilità per il 
debitore che abbia richiesto accesso al concordato in bianco- a causa 
della cessazione dell’attività aziendale- di provvedere al licenziamento 
per giustificato motivo oggettivo (nel caso in cui occupi meno di 15 
dipendenti, ex art. 3, L. 640/1966) o al licenziamento collettivo 
(qualora occupi più di 15 dipendenti), posto che è consentito il recesso 
unilaterale a causa di circostanze legate all’attività produttiva. Non 
rientrando però tale scelta unilaterale tra le situazioni obiettive di forza 
maggiore che giustificano la sospensione delle obbligazioni, senza che 
l’imprenditore incorra in una situazione di mora credendi, 
l’imprenditore sarà obbligato a risarcire il danno in misura 
corrispondente alle ordinarie retribuzioni dovute in forza dell’avvenuta 
                                                          
302 A. CAIFA, Concordato prenotativo ed autorizzazione allo scioglimento dei 
contratti di lavoro, in Diritto Fallimentare, 1, 2015, pp.173.  
303 Trib. Roma, 1 agosto 2014, in Diritto Fallimentare, 1, 2015, pp.173 ss. 
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sospensione dell’obbligazione retributiva.304 Tale soluzione si porrebbe 
in linea con gli obbiettivi liquidatori o di risanamento dell’impresa e 
sarebbe giustificata laddove il debitore, al fine di ottenere i 
provvedimenti autorizzativi già in fase preconcordatari, anticipasse il 
contenuto della futura soluzione, lasciando che il giudice possa 
valutare la convenienza di una risoluzione del rapporto. 
 
 
 
4.2. IL PRELIMINARE DI VENDITA TRASCRITTO AVENTE AD 
OGGETTO BENI IMMOBILI 
 
Un’ulteriore tipologia contrattuale esclusa dall’applicazione dell’art. 
169-bis l.fall., mediante rimando all’art. 72, comma 8 l.fall., è quella 
dei contratti preliminari di vendita trascritti ai sensi dell’art. 2645-bis 
c.c., aventi ad oggetto un immobile ad uso abitativo destinato a 
costituire l’abitazione principale dell’acquirente o dei suoi parenti ed 
affini entro il terzo grado, o un immobile ad uso non abitativo destinato 
a costituire la sede principale dell’attività di impresa dell’acquirente. 
Qui il regime viene posto in linea con quanto previsto in ambito 
fallimentare, allo scopo perseguito dal legislatore di offrire tutela al 
contraente debole, nel rispetto di quell’esigenza di tutela di beni e 
diritti di rango costituzionale (in questo caso il diritto di abitazione)305 
e di “crescita economica del Paese, secondo l’obbiettivo dichiarato 
della l. 7 agosto 2012, n. 134 di incentivare lo sviluppo, agevolando la 
                                                          
304 A. CAIFA, Concordato prenotativo ed autorizzazione allo scioglimento dei 
contratti di lavoro, op.cit. 2015, pp173 ss.  
305 A. PATTI, I rapporti giuridici pendenti nel concordato preventivo, op.cit., pp.177. 
L’autore ritiene che tale eccezione rappresenti “un indubbio rafforzamento di tutela 
per il promissario acquirente di beni immobili ad uso abitativo, quale espressione del 
favore per l’accesso del risparmio popolare alla proprietà dell’abitazione, ai sensi 
dell’art. 47 Cost.”  
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creazione di nuove imprese o di promuovere l’espansione di quelle 
esistenti”.306 Il tenore attuale del comma 8 dell’art. 72 l.fall. è il 
risultato di due distinti interventi operati, per quanto attiene la prima 
parte- relativa agli immobili ad uso abitativo-, dall’art. 4 del D.Lgs. 
169/2007 mentre, per quanto attiene la seconda parte- relativa agli 
immobili ad uso non abitativo-, dall’art. 33, comma 1, lett. a-ter del 
D.L. 83/2012, in un contesto di adattamento alla nuova previsione di 
cui all’art. 67, comma 3, lett. c) in materia di esenzioni da azione 
revocatoria.307 A differenza di quanto previsto dal comma 3 dell’art. 72 
l.fall., che assoggetta il contratto preliminare alla regola generale di 
sospensione in attesa della decisione del curatore in merito allo 
scioglimento o alla prosecuzione,308 il preliminare di vendita trascritto 
resiste al fallimento del promissario venditore, comportando di 
                                                          
306 A. PATTI, I rapporti giuridici pendenti nel concordato preventivo, op.cit., pp.177 
307 Il legislatore non ha però specificato le condizioni previste dall’art. 67 per 
l’esonero dalla revocatoria fallimentare (quali l’effettivo esercizio dell’attività 
d’impresa alla data di dichiarazione di fallimento o il compimento di investimenti 
per l’inizio dell’attività). Pare però logico sostenere la necessità di 
un’interpretazione stretta della norma, visto il carattere derogatorio ed eccezionale 
delle norme eccettuative, esonerative ed esentative rispetto alla disposizione 
ordinaria. “la disposizione dell’art.72, di conseguenza, è insuscettibile di integrazione 
analogica con le previsioni dell’art.67 che condizionano l’operare dell’esenzione da 
revocatoria”, derivandone “uno “spread” non degradabile, per il quale vi è la 
possibilità che un contratto preliminare pendente sia revocabile ex art. 67 anche se 
sottratto alla potestà di scelta del curatore prevista dall’art. 72. Ciò accadrà quando 
il preliminare abbia ad oggetto un immobile destinato a costituire la sede principale 
dell’attività d’impresa dell’acquirente, ma, alla data del fallimento, non risulti 
ancora che l’attività d’impresa sia effettivamente esercitata ovvero siano stati 
compiuti investimenti per darvi inizio. In tal caso, infatti, il curatore non ha 
comunque il potere di scegliere se subentrare o sciogliersi dal preliminare, ma avrà 
invece la possibilità di agire per la revocatoria del contratto”: F. LAMANNA, La legge 
fallimentare dopo il “Decreto sviluppo”, op.cit., pp.80. 
308 Rimandando poi, per quanto attiene il preliminare relativo ad immobili da 
costruire ad un regime speciale disciplinato all’art.72-bis, il quale dispone che il 
contratto è sì sospeso in caso di fallimento del costruttore alienante, ma anche che 
l’acquirente, prima che il curatore eserciti la scelta tra prosecuzione o scioglimento, 
possa comunicare allo stesso la propria volontà di recedere dal contratto ed 
escutere la fideiussione rilasciatagli a garanzia della restituzione di quanto da lui 
versato in adempimento degli obblighi contrattuali assunti. Il D.Lgs. 122/205 
prevede infatti, all’art. 3, che “all’atto di stipula di un contratto che abbia come 
finalità il trasferimento non immediato della proprietà o di altro diritto reale di 
godimento su un immobile da costruire (…) il costruttore è obbligato, a pena di 
nullità del contratto, che può essere fatta valere unicamente dall’acquirente, a 
procurare il rilascio ed a consegnare all’acquirente una fideiussione”. 
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conseguenza il subentro del curatore nel contratto pendente e il dovere 
di darvi adempimento.  
Trasportando questi criteri in ambito di concordato preventivo, la 
sottrazione di tale contratto preliminare al regime dettato dall’art.169-
bis comporta, non l’inapplicabilità della regola generale di 
prosecuzione automatica del rapporto, ma l’impossibilità per il 
contraente in procedura di richiederne la sospensione o lo 
scioglimento.309 La continuazione del rapporto comporterà dunque 
l’obbligo, per il promittente venditore in concordato- o per il 
commissario liquidatore, qualora ci si trovi di fronte ad un concordato 
con cessione dei beni-, di sottoscrivere il contratto definitivo. 
Quest’obbligo dovrà avere ad oggetto un’immobile che si presenti però 
come già esistente. Ciò è quanto si può desumere dalla locuzione 
“destinato a costituire”, la quale deve essere intesa come una 
situazione “attuale, compatibilmente con l’immissione in possesso 
dell’immobile abitativo da parte del promittente acquirente”.310 
Qualora invece l’immobile sia ancora da costruire o sia in corso di 
costruzione, la stipula del contratto definitivo dipenderà dal 
completamento dell’immobile, completamento che non può però 
prescindere dal contenuto concreto del piano concordatario. Solamente 
nel caso in cui sia prevista la continuità aziendale, la cessione o 
l’affitto dell’azienda- che consentirebbero il trasferimento del contratto 
ex art. 2558 c.c.- la costruzione dell’immobile potrebbe essere portata 
a termine. In caso contrario, il preliminare dovrebbe subire lo 
scioglimento.311 I contratti che hanno ad oggetto immobili di questo 
tipo, trovano nel fallimento un’esplicita regolamentazione all’art.72-
                                                          
309 Trib. Padova, 15 gennaio 2013, in www.ilcaso.it, I, pp.8534 afferma peraltro che 
“non appare assolutamente ammissibile lo scioglimento dei contratti preliminari 
rispetto ai quali è stata trascritta dal promissario acquirente, anteriormente al 
deposito del ricorso, domanda giudiziale di esecuzione in forma specifica ex 2932 
c.c.” 
310 C. CECCHELLA, Il diritto fallimentare riformato, op.cit., pp.260 
311 P.F. CENSONI, La continuazione e lo scioglimento dei contratti pendenti nel 
concordato preventivo, op.cit., pp.27 
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bis l.fall..312 L’articolo fa riferimento ai contratti che hanno ad oggetto 
il trasferimento non immediato della proprietà o di altro diritto reale di 
godimento di immobili e regola, sulla base del principio di 
prevenzione, i rapporti tra poteri del curatore e poteri dell’acquirente. 
Qualora dunque si abbia il fallimento del costruttore alienante di un 
immobile da costruire (ovvero di un immobile che ha ottenuto il 
permesso di costruire ma che non si trovi ancora in uno stadio di 
edificazione avanzata che consenta il rilascio del certificato di 
agibilità) si avrà l’applicazione della regola generale di sospensione del 
contratto ma l’acquirente potrà prevenire la scelta rimessa al curatore 
circa il suo scioglimento o il suo subentro nel contratto, 
comunicandogli per iscritto la volontà di recedere dal rapporto e di 
escutere la fideiussione rilasciatagli a garanzia di quanto versato.313  
Se si entra nell’ambito del concordato preventivo, “l’applicazione del 
principio di prevenzione (…) presuppone sia nel costruttore che abbia 
presentato domanda di concordato che nel promissario acquirente un 
potere di scelta fra esecuzione e scioglimento che difficilmente si 
concilia con la continuazione ex lege dei contratti ai quali conduce il 
quarto comma dell’art.169-bis l. fall.”.314 L’applicabilità della 
previsione di cui all’art. 3, commi 1 e 2 del D.Lgs. 122/2005 secondo 
cui la semplice presentazione della domanda di ammissione al 
concordato sia considerabile quale situazione di crisi dell’impresa, 
                                                          
312 L’art. dispone che “i contratti di cui all’articolo 5 del decreto legislativo 20 giugno 
2005, n. 122 si sciolgono se, prima che il curatore comunichi la scelta tra esecuzione 
o scioglimento, l’acquirente abbia escusso la fideiussione a garanzia della 
restituzione di quanto versato al costruttore, dandone altresì comunicazione al 
curatore. In questo caso, la fideiussione non può essere escussa dopo che il curatore 
ha comunicato di voler dare esecuzione al contratto” 
313 L’art. 2 del D.Lgs. 122/2005 pone infatti a carico del costruttore l’obbligo del 
rilascio di un’apposita fideiussione a garanzia delle somme incassate e da incassare 
sino al momento del trasferimento della proprietà. Il fideiussore si obbliga dunque 
nei confronti dell’acquirente a garantire l’adempimento dell’obbligo a costruire del 
costruttore così che, qualora quest’ultimo risulti inadempiente, l’acquirente potrà 
escutere la fideiussione. Ciò consente di tutelare il compratore, soggetto debole che 
abbia già versato una parte del prezzo, spesso significativa. 
314 P.F. CENSONI, La continuazione e lo scioglimento dei contratti pendenti nel 
concordato preventivo, op.cit., pp. 27 
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attribuente al promissario acquirente la facoltà di escutere la 
fideiussione purché “il competente organo della procedura 
concorsuale”- da intendere come il debitore stesso- non abbia 
comunicato la volontà di subentrare nel contratto preliminare è da 
ritenersi dunque limitata  ai casi in cui l’immobile sia ancora in fase di 
costruzione, o a quelli che comunque non rientrano nel tipo di quelli 
disciplinati all’art. 72, comma 8 l.fall. (cioè non trascritti e non adibiti 
all’uso richiesto dalla norma). Solo in questi casi dunque il promittente 
venditore potrà subentrare nel contratto o esercitare la facoltà 
concessagli all’art. 169-bis, comma 1, salvo aver ottenuto 
l’autorizzazione del tribunale o del giudice delegato ex artt. 161, 
comma 7 o 167, comma 2 l.fall. e sempre alla condizione che il 
promissario acquirente non abbia preventivamente escusso la 
fideiussione dandone notizia al debitore (la facoltà di sciogliersi dal 
contratto escutendo la fideiussione deve infatti intendersi come atto di 
natura recettizia). 
 
4.3. IL CONTRATTO DI LOCAZIONE DI IMMOBILI 
 
Il contratto di locazione di immobili è l’ultimo dei rapporti previsti 
all’art.169-bis l.fall.  a costituire un’eccezione rispetto all’applicazione 
della facoltà concessa al debitore concordatario dal primo comma dello 
stesso articolo. Il legislatore richiama anche qui la disposizione che 
disciplina la sorte di tali rapporti in caso di fallimento- e cioè 
l’applicazione del primo comma dell’art. 80 l.fall.-, limitatamente però 
alla sola ipotesi di ammissione alla procedura del locatore, 
unificandone la disciplina nel senso della continuità del contratto in 
corso di esecuzione, allo scopo di realizzare la tutela del conduttore 
qualora il locatore venga a trovarsi in uno stato di crisi reversibile o 
meno. Ovviamente nel fallimento ciò comporterà che il curatore dovrà 
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subentrare nel contratto, visto che il fallimento del locatore non 
costituisce causa di scioglimento del rapporto315 mentre, nel 
concordato preventivo comporterà l’impossibilità per il debitore-
locatore di avanzare istanza di scioglimento o sospensione ai sensi 
dell’art. 169-bis, comma 1 l.fall.. Il rapporto proseguirà dunque 
regolarmente, secondo le disposizioni di diritto comune, senza che 
l’esercizio dei diritti e dei doveri che ne derivano necessitino di 
autorizzazione ai sensi dell’art. 161, comma 8 l.fall., in quanto atti di 
ordinaria amministrazione. La prosecuzione del contratto non modifica 
infatti la struttura economica ed organizzativa dell’impresa ma anzi 
garantisce una rendita al locatore senza interferire con la capacità di 
vendita dell’immobile. A non essere richiamato è invece il secondo 
comma dell’art. 80, il quale prevede la possibilità per il curatore di 
recedere dal contratto la cui durata residua al tempo della dichiarazione 
di fallimento superi i quattro anni. La soluzione, prevista dal quarto 
comma dell’art. 169-bis, di continuità del rapporto in sede 
concordataria, si pone in linea con la “natura giuridica del rapporto in 
forza del quale sorge, a favore del conduttore, un diritto personale di 
                                                          
315 Nel fallimento, secondo quanto disposto dall’art. 80, il subentro del curatore 
comporterà per questi lo svolgimento delle mansioni inerenti al contratto di 
locazione proprie del fallito, quali ad esempio la riscossione dei canoni, ma anche 
degli obblighi cui lo stesso è tenuto- es. restituzione della cauzione e rimborso delle 
migliorie-. Per di più il secondo comma, non richiamato dall’art. 169-bis, prevede la 
possibilità che il curatore, qualora rilevi la necessità di liquidare rapidamente il bene 
e il contratto abbia durata complessiva superiore ai quattro anni dalla dichiarazione 
di fallimento, di recedere dal contratto entro un anno dalla dichiarazione stessa, 
dovendo però corrispondere al conduttore un equo indennizzo per il recesso 
anticipato, recesso che avrà comunque effetto solo dopo che siano trascorsi quattro 
anni dalla dichiarazione di fallimento, in modo così da contemperare l’esigenza 
liquidatoria con la finalità di assicurare ai terzi che siano venuti in contatto con 
l’imprenditore una certa stabilità dei rapporti giuridici. Diversamente, qualora il 
contratto di locazione prosegua per fallimento del conduttore, il curatore potrà 
esercitare il suo diritto di recesso in qualunque momento, sempre però dovendo 
corrispondere al locatore un equo indennizzo. In entrambi i casi, qualora le parti 
non si trovino d’accordo sull’entità dell’indennizzo per l’anticipato recesso, questo 
sarà determinato dal giudice delegato, sarà soddisfatto in prededuzione e sarà 
assistito dal privilegio speciale ai sensi dell’art.2764 c.c.: Sub art. 80 LF, in Legge 
fallimentare esplicata, SIMONE, VIII ed., Napoli,  2014 
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godimento opponibile ai terzi acquirenti” del bene locato, anche “in 
sede di vendita forzata (art.2923 c.c.)”.316  
L’art. 169-bis non fa invece alcun riferimento al caso in cui sia il 
conduttore a richiedere l’ammissione al concordato preventivo. Il 
regime ordinario di prosecuzione del rapporto deriva in questo caso 
dalla disciplina di diritto comune. Il conduttore sarà così tenuto ad 
esercitare i diritti e ad adempiere gli obblighi previsti dal contratto. La 
natura di contratto di durata con prestazioni scindibili deve però 
indurre a ritenere che i canoni scaduti e non pagati prima della 
domanda di ammissione al concordato debbano trovare soddisfazione 
concorsuale, visto anche il mancato richiamo all’art. 74 l.fall.. Vista la 
mancata esclusione ad opera dell’art. 169-bis della fattispecie in 
riguardo, bisogna ritenere poi la possibilità che il conduttore presenti 
istanza di sospensione o scioglimento del rapporto, ai sensi del primo 
comma dello stesso articolo, essendo in questi casi dovuta al locatore 
la liquidazione dell’indennizzo previsto dal secondo comma.317  
Il contratto di locazione ha uso diffuso nella nostra società per quanto 
riguarda gli immobili urbani adibiti ad uso abitativo ma non bisogna 
dimenticare che l’uso cui l’immobile venga destinato possa essere di 
tipo diverso. La disciplina è dettata dalla L. 392/1978, la quale ha 
subito negli anni successivi interventi. Detta legge stabilisce- all’art. 
38-, proprio in relazione alla locazione di immobili urbani adibiti ad 
uso diverso da quello di abitazione, che “nel caso in cui il locatore 
intenda trasferire a titolo oneroso l’immobile locato, deve darne 
comunicazione al conduttore con atto notificato a mezzo di ufficiale 
giudiziario. Nella comunicazione devono essere indicati il 
corrispettivo, da quantificare in ogni caso in denaro, le altre 
condizioni alle quali la compravendita dovrebbe essere conclusa e 
                                                          
316 S. AMBROSINI, Gli effetti dell’ammissione al concordato e i contratti in corso di 
esecuzione, op.cit., pp.11 ss. 
317 A. PATTI, I rapporti giuridici pendenti nel concordato preventivo, op.cit., pp.193 
ss. 
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l’invito ad esercitare o meno il diritto di prelazione. Il conduttore deve 
esercitare il diritto di prelazione entro il termine di sessanta giorni 
dalla ricezione della comunicazione, con atto notificato al proprietario 
a mezzo di ufficiale giudiziario, offrendo condizioni uguali a quelle 
comunicategli. (…)”. In caso di concordato preventivo con cessione 
dei beni ai creditori in cui sia disposta l’alienazione dell’immobile 
adibito ad attività commerciale parrebbe però da escludersi la 
possibilità che il conduttore possa esercitare il suo diritto di prelazione. 
Ed infatti in questo caso mancherebbe l’elemento volontaristico tipico 
della prelazione sottesa dalla fattispecie negoziale della vendita, la 
quale verrebbe invece ad assumere carattere coattivo.318 È però 
necessario sottolineare che la L. 223/1991 ha previsto in maniera 
esplicita la possibilità di esercitare il diritto di prelazione anche in 
favore di un imprenditore affittuario di aziende appartenenti ad 
imprese in procedura concorsuale319 mentre, la riforma del concordato 
preventivo320 e le diverse forme che esso può andare ad assumere- si 
                                                          
318 L’art.38 della legge 27 luglio 1978, n.392 determina infatti una prelazione legale 
ma solo nel caso in cui sia il locatore a voler trasferire l’immobile a titolo oneroso, 
non anche nel caso in cui la vendita abbia carattere coattivo, come appunto nel caso 
di una procedura concorsuale. Tale indirizzo è stato comunque smentito con 
riguardo alla prelazione agraria e convenzionale, rispettivamente da: Cass. 2 marzo 
2010, n.4935, in Giustizia civile, 2011, I, pp.2689; Cass. Sez. un. 27 luglio 2004, 
n.14083, in Il Fallimento, 2005, pp.131. 
319 L’art. 3, comma 4 della L. 23 luglio 1991, n. 223 stabilisce infatti, nell’ambito 
dedicato all’ “intervento straordinario di integrazione salariale e procedure 
concorsuali”, che “l’imprenditore che, a titolo di affitto, abbia assunto la gestione, 
anche parziale, di aziende appartenenti ad imprese assoggettate alle procedure di 
cui al comma 1- dichiarazione di fallimento, omologazione del concordato 
preventivo consistente nella cessione dei beni, emanazione del provvedimento di 
liquidazione coatta amministrativa, amministrazione straordinaria-, può esercitare il 
diritto di prelazione nell’acquisto delle medesime. Una volta esaurite le procedure 
previste dalle norme vigenti per la definitiva determinazione del prezzo di vendita 
dell’azienda, l’autorità che ad essa proceda provvede a comunicare entro dieci giorni 
il prezzo così stabilito all’imprenditore cui sia riconosciuto il diritto di prelazione. Tale 
diritto deve essere esercitato entro cinque giorni dal ricevimento della 
comunicazione”. 
320 La riforma avvenuta con D.L. 83/2015 ha infatti teso ad un “recupero della 
matrice negoziale del concordato preventivo, rivalutandone il senso stesso tra il 
debitore e i suoi creditori”: M. BIANCA, La nuova disciplina del concordato e degli 
accordi di regolazione della crisi: accentuazione dei profili negoziali, in Diritto 
Fallimentare, 6, 2015, pp.532. 
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intenda in tal senso la previsione che sia disposta la continuità 
aziendale- dovrebbero far propendere per la possibilità di esercizio 
della prelazione anche in caso di vendita coattiva.321 
 
4.4. I FINANZIAMENTI DESTINATI E IL NUOVO 182-QUINQUIES 
L.FALL. 
 
L’art. 169-bis rimanda poi ai finanziamenti destinati ad uno specifico 
affare, mediante richiamo dell’art. 72-ter l.fall., disponendone dunque 
la continuità- senza possibilità di scioglimento o sospensione- anche in 
pendenza di concordato preventivo. L’istituto, introdotto nell’ambito 
della riforma del diritto societario con D.Lgs. 6/2003, prevede la 
possibilità, per le spa, di concludere contratti relativi al finanziamento 
di uno specifico affare da parte di un terzo, destinando i proventi 
dell’affare cui esso è destinato al rimborso totale o parziale dello stesso 
finanziamento. Questi contratti si attuano sulla base di un contratto tra 
società e soggetti finanziatori esterni e devono stabilire la porzione dei 
proventi dell’affare intrapreso da destinare al rimborso del 
finanziamento, potendo una parte residuare alla destinazione ad altra 
attività. L’istituto trova la sua disciplina negli artt. 2447-bis e 2447-
decies c.c.,322 i quali vengono trasportati all’interno della legge 
fallimentare per il richiamo espresso effettuato dall’art.72-ter.323 
                                                          
321 A. PATTI, I rapporti giuridici pendenti nel concordato preventivo, op.cit., pp.192 
ss. L’autore sostiene che in particolare il diritto di prelazione commerciale 
risulterebbe ben compatibile con il concordato in continuità aziendale. Nel caso 
infatti in cui l’immobile sia ritenuto non funzionale all’esercizio dell’impresa, la sua 
liquidazione troverebbe sbocco attraverso gli strumenti dell’autonomia negoziale, 
seppur nell’ambito dello speciale regime previsto dalla legge fallimentare, senza 
considerare che la prelazione potrebbe agevolare la vendita stessa. 
322 Per approfondimenti sull’istituto si veda: P. BALZARINI – G. STRAMPELLI, I 
finanziamenti destinati ad uno specifico affare, in Riv. Soc., 1, 2012, pp.78 ss. 
323 L’art., introdotto dal D.Lgs. 5/2009, si discosta da quanto previsto per gli altri 
contratti pendenti in quanto non rimette la sorte del contratto all’evento della 
dichiarazione di fallimento, ma piuttosto all’effetto che essa produce, qualora risulti 
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Ovviamente nel concordato preventivo l’applicazione della disciplina 
comporterà la continuazione ex lege del rapporto, con onere per il 
debitore di tenere separata la contabilizzazione dei proventi dello 
specifico affare, godendo il finanziatore del diritto di soddisfarsi sugli 
stessi in via prioritaria. Come già accennato, tale esenzione trova la sua 
ratio, secondo la dottrina, nel “principio di tutela del valore di 
impresa, per la garanzia del mantenimento di un’autonomia propria 
                                                                                                                                         
impossibile ”la realizzazione o la continuazione dell’operazione” finanziata. Solo 
qualora questa situazione si verifichi il fallimento della società determinerà lo 
scioglimento del contratto. In caso contrario il curatore, visto l’effetto di 
spossessamento subito dal debitore in procedura, potrà decidere di subentrare nel 
contratto in luogo della società- sottraendo la gestione dell’affare agli 
amministratori della stessa e assumendone i relativi oneri- senza essere peraltro 
soggetto alla preventiva autorizzazione del comitato, il quale è semplicemente 
chiamato ad esprimere il proprio parere. La prosecuzione del contratto, subordinata 
alla verifica ad opera del curatore circa la convenienza del subentro rispetto al 
rendimento atteso dall’investimento nell’operazione e la sua compatibilità con il 
fallimento, e la previsione della particolare ipotesi di un suo scioglimento, può 
essere ricondotto dalla peculiare struttura dell’istituto, caratterizzato da una 
“stretta interdipendenza tra il profilo negoziale (il contratto di finanziamento) e 
quello materiale (l’operazione economica), tale da farlo qualificare alla stregua di 
contratto condizionato, non già in senso tecnico, ma appunto influenzato da 
circostanze esterne alla procedura”. Nel caso in cui il curatore non reputi opportuna 
la convenienza o la fattibilità dell’operazione, sarà comunque il finanziatore a poter 
richiedere al giudice delegato, sentito il comitato dei creditori, di realizzare o 
continuare l’operazione in proprio o mediante affidamento a terzi, potendo in tal 
caso anche trattenere i proventi dell’affare e insinuarsi al passivo del fallimento in 
via chirografaria per l’eventuale credito residuo. Il subentro nel contratto assume 
portata differente a seconda che esso sia effettuato dal curatore o dal finanziatore. 
Nel primo caso il subentro sarà nel contratto stesso, nel secondo invece sarà 
nell’operazione. Ed infatti il finanziatore non può subentrare nel contratto perché, 
secondo quanto disposto dall’art. 1253 c.c., l’obbligazione di rimborso si 
estinguerebbe per confusione, realizzando uno scorporo tra l’obbligazione 
principale di dare (relativa al rimborso e a carico del soggetto finanziato- nella veste 
del fallimento-) e obbligazione strumentale di facere (relativamente allo 
svolgimento dell’operazione a carico del finanziatore o del terzo). Qualora 
comunque vi sia un subentro, il quarto comma dell’art. 72-ter stabilisce che il 
contratto continuerà ad essere disciplinato dall’art. 2447-decies, commi 3-4-5 c.c.. In 
caso contrario, e cioè qualora non vi sia alcun subentro, si applicherà invece il sesto 
comma dell’ultimo articolo citato per cui, nel caso in cui il fallimento della società 
impedisca l’attuazione dell’operazione, i creditori della società potranno esercitare 
non solo azioni conservative a tutela dei loro diritti sui beni strumentali destinati 
alla realizzazione dell’affare, ma anche azioni esecutive. Per approfondimenti: A. 
PATTI, Rapporti giuridici pendenti nel concordato preventivo, op.cit., pp.272 ss.; D. 
VATTERMOLI, Art.72-ter, in La legge fallimentare dopo la riforma, a cura di A. 
NIGRO, M. SANDULLI e V. SANTORO, I, Torino, 2010, pp.1033; Sub. Art 72-ter, in 
Legge fallimentare esplicata, SIMONE, ed. VIII, 2014 
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all’operazione imprenditoriale finanziata dal terzo, con rimborso 
mediante i proventi dell’affare e loro conseguente segregazione 
patrimoniale a norma degli artt.2447 bis, primo comma, lett. b) e 2447 
decies c.c.”,324 ed è stata inserita dal legislatore in sede di conversione 
del decreto sviluppo, per conformità alla nuova incentivazione della 
finanza interinale introdotta con lo stesso decreto. L’art. 182-
quinquies325, ai suoi primi tre commi, prevede la possibilità, per il 
debitore che abbia presentato domanda di ammissione al concordato 
preventivo, anche in bianco (o in sede di domanda di omologazione 
dell’accordo di ristrutturazione dei debiti o di deposito del preaccordo- 
                                                          
324 A. PATTI, Rapporti pendenti nel concordato preventivo riformato tra prosecuzione 
e scioglimento, op.cit., pp.265. 
325 L’articolo è stato introdotto dal d.l. 83/2012 ed è stato modificato in sede di 
stesura finale del decreto in modo da estenderla non solo al concordato in 
continuità aziendale ma anche al caso di concordato liquidatorio o con cessione dei 
beni e agli accordi di ristrutturazione dei debiti. In realtà già nel 2010 il legislatore- 
con d.l. 78/2010 poi integrato dal d.l. 83/2012- aveva introdotto l’art.182-quater al 
fine di favorire l’accesso al credito alle imprese in crisi, consentendo a banche o 
intermediari finanziari (poi esteso a qualunque finanziatore al fine di rendere 
coerente l’istituto con quanto previsto dall’art.182-quinquies) o soci di erogare 
finanziamenti in esecuzione di un concordato o di un accordo di ristrutturazione 
(c.d. finanziamenti in esecuzione), o in sede di presentazione di domanda di 
ammissione al concordato preventivo o di omologa dell’accordo c.d. finanziamenti-
ponte). Detti crediti, se espressamente previsti dall’accordo e ratificati dal tribunale, 
godranno del regime della prededuzione totale o parziale (sino alla concorrenza 
dell’80 per cento del loro ammontare, a meno che la qualità di socio sia acquisita 
per la prima volta proprio in funzione o in esecuzione dell’accordo di 
ristrutturazione o del concordato preventivo) in caso di successivo fallimento. Detto 
intervento non aveva però avuto gli effetti auspicati di facilitare l’uscita della crisi, in 
quanto le banche erano restie a concedere finanziamenti, anche a causa della 
“formulazione ambigua quanto ai c.d. finanziamenti-ponte” ovvero quelli che 
“dovrebbero servire per sostenere i costi necessari alla prosecuzione dell’impresa 
prima ed in vista dell’accesso alle procedure di composizione della crisi” non 
assicurando “alle banche e agli altri enti finanziatori in ordine all’effettiva 
attribuzione di tale beneficio, visto che lo condizionava ad un evento futuro ed 
incerto, vale a dire all’omologa degli accordi o all’espresso riconoscimento da parte 
del Tribunale nel provvedimento con cui avesse accolto la domanda di ammissione al 
concordato preventivo”. Per approfondimenti si vedano: A. FIALE, Manuale di diritto 
fallimentare, ed. SIMONE, XXII, Napoli, 2015, pp.271 ss.; A. PATTI, Il miglior 
soddisfacimento dei creditori, op.cit., pp.1100; P. VELLA, Autorizzazioni, 
finanziamenti e prededuzioni nel nuovo concordato preventivo, op.cit., pp.661 ss.; A. 
LAMANNA, La legge fallimentare dopo il “Decreto sviluppo”, op.cit., pp.24 ss.; G. LA 
CROCE, Finanziamento e continuità aziendale nel concordato preventivo e negli 
accordi di ristrutturazione dei debiti, in Il quotidiano IPSOA, speciale procedure 
concorsuali, pp.50 ss. 
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ex art. 182-bis, commi 1 e 6 l.fall.), di richiedere al tribunale 
l’autorizzazione a contrarre finanziamenti prededucibili ai sensi 
dell’art. 111 l.fall.- anche individuati solo genericamente per tipologia 
ed entità e non ancora oggetto di trattative- concedendo eventualmente 
pegno o ipoteca sui beni del debitore (o a cedere crediti)326 a garanzia 
del pagamento degli stessi. Si tratta in questo caso dei c.d. 
finanziamenti autorizzati o interinali.327 Per ottenere detta 
autorizzazione- se del caso previa assunzione di sommarie 
informazioni ad opera del tribunale- sarà necessaria la previa 
attestazione, ad opera di un professionista328 designato dal debitore e in 
possesso dei requisiti di cui all’art. 67, comma 3, lett. d), il quale abbia 
verificato il complessivo fabbisogno finanziario dell’impresa sino 
all’omologazione, e la funzionalità di tali finanziamenti alla miglior 
soddisfazione dei creditori.329 La previsione mira ad agevolare ed 
incentivare il debitore al ricorso alle procedure di composizione 
negoziale dello stato in cui si trova l’azienda, allo scopo di anticipare 
la crisi d’impresa ed evitare il fallimento, dandogli la possibilità di non 
interrompere la sua attività d’impresa- seppur con certe precauzioni- 
potendo così giungere sino al momento dell’omologa.330 A seguito 
                                                          
326 Secondo la modifica apportata dal D.L. 83/2015 
327 Per approfondimenti si veda: F. BRIOLINI, Concordato preventivo e nuova 
finanza. Note sui «finanziamenti autorizzati» a norma dell’art. 182-quinquies, 
comma 1-3, legge fallim., in Diritto Fallimentare, 1, 2015, pp.1 ss.  
328 Secondo una recente pronuncia del Tribunale di Terni, la relazione del 
professionista- qualora la richiesta sia effettuata nell’ambito di un concordato con 
riserva- dovrà anche attestare la veridicità dei dati aziendali-quale “passaggio 
implicito ed imprescindibile dell’attestazione richiesta”-, nonostante la mancanza di 
un’esplicita previsione in tal senso,  visto che altrimenti sarebbe impossibile per 
l’autorità verificare che il finanziamento sia effettivamente funzionale alla miglior 
soddisfazione dei creditori. Cfr. Trib. Terni, 16 gennaio 2013, in www.ilcaso.it.  
329 S. AMBROSINI, I finanziamenti bancari alle imprese in crisi dopo la riforma del 
2012, in Diritto Fallimentare, I, 2012, pp.478. L’autore ritiene che il requisito della 
miglior soddisfazione debba essere inteso nel senso che la mancata erogazione di 
tali finanziamenti comporterebbe minori prospettive satisfattive per i creditori. Il 
sacrificio connesso all’assunzione di un ulteriore debito- per di più prededucibile- 
deve dunque trovare la sua giustificazione nei maggiori effetti positivi derivanti dalle 
nuove risorse rispetto agli ulteriori oneri che ne conseguirebbero.  
330 L’art. ha subito un’ulteriore modifica ad opera del D.L. 83/2015, estendendo la 
possibilità per il debitore di essere autorizzato a contrarre finanziamenti interinali 
145 
 
infatti dell’ammissione al concordato una tale previsione risulterebbe 
superflua, in quanto i finanziamenti sarebbero erogabili e beneficianti 
di prededuzione semplicemente sulla previa autorizzazione del giudice 
delegato ex art. 167 l.fall.. La prosecuzione del rapporto comunque 
non potrà prescindere dal contenuto concreto del piano concordatario- 
a meno che non si tratti di finanziamenti autorizzati in via d’urgenza 
nell’ambito di un concordato con riserva- né dalla necessaria coerenza 
con la natura dell’istituto, il quale può continuare a realizzare la 
separazione patrimoniale sua tipica solo “per effetto dell’attuazione 
dell’operazione economica finanziata in cui consiste”.331 Qualora il 
finanziamento dunque non risulti funzionale alla miglior soddisfazione 
dei creditori e all’esercizio dell’azienda o il concordato impedisca la 
realizzazione o la continuità dell’operazione, si dovrebbe ritenere 
applicabile il comma 6 dell’art. 2447-decies, “salvo il diritto del 
finanziatore di partecipare al concordato per il suo credito 
(concorsuale), “al netto delle somme di cui ai commi terzo e 
quarto”.332 Uno dei problemi che sorge per questi contratti, riguarda la 
                                                                                                                                         
anche in fase preconcordataria, possibilità dibattuta visto che l’assenza in tale fase 
di un piano e di una proposta definitivi rendono difficile la verifica del fabbisogno 
finanziario dell’impresa e la possibilità per il professionista attestatore 
dell’accertamento dei requisiti necessari, rischiando egli di incorrere addirittura in 
sanzioni di carattere penale ex art. 236-bis l.fall.. Escludere questa possibilità 
avrebbe infatti limitato l’utilità dello strumento. Altra modifica introdotta dal citato 
decreto del 2015 riguarda la possibilità di autorizzazione del debitore- ad opera del 
tribunale- a contrarre finanziamenti in via d’urgenza, prededucibili ai sensi dell’art. 
111. detti finanziamenti possono essere concessi qualora risultino “funzionali a 
urgenti necessità relative all’esercizio dell’attività aziendale fino alla scadenza del 
termine fissato dal tribunale ai sensi dell’articolo 161, sesto comma (…)”. Il ricorso in 
questo caso dovrà anche specificare la destinazione di tali finanziamenti, ma anche 
che il debitore non è in grado di reperirli altrimenti, derivandone un imminente ed 
irreparabile pregiudizio per l’azienda. A questo punto spetterà al tribunale decidere 
con decreto motivato in camera di consiglio entro 10 giorni dal deposito della 
domanda, dopo aver assunto sommarie informazioni sul piano e sulla proposta e 
aver sentito il commissario giudiziale- qualora nominato- ed eventualmente anche i 
creditori principali- comunque senza formalità. Per approfondimenti: S. AMBROSINI, 
Il nuovo concordato preventivo alla luce della miniriforma del 2015, op.cit., pp.381 
ss. 
331 A. PATTI, I rapporti giuridici pendenti nel concordato preventivo, op.cit., pp.280. 
332 P.F. CENSONI, La continuazione e lo scioglimento dei contratti pendenti nel 
concordato preventivo, op.cit., pp.28 ss. 
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possibilità che l’operazione continui nelle mani del finanziatore, e 
dunque non solo del debitore in procedura. Tale possibilità, prevista 
espressamente in caso di fallimento e non negata in modo esplicito 
dall’art. 169-bis l.fall.- il quale provvede a rinviare semplicemente 
all’art. 73-ter, senza limitazioni di sorta ai commi che lo riguardano 
(come invece avviene per la locazione e per il preliminare di vendita) – 
comporterebbe la possibilità per il contraente in bonis di proseguire 
l’operazione economica- non tanto il contratto- “funzionalmente 
orientata all’esecuzione di un’obbligazione del contratto” di 
finanziamento destinato  e dunque “non cedibile al predetto terzo, a 
pena di estinzione per confusione, ai sensi dell’art. 1253 c.c., 
dell’obbligazione di rimborso”.333 Qualora il debitore in concordato 
risulti inadempiente si applicheranno le regole ordinarie di risoluzione 
del contratto di finanziamento destinato. Ciò significa che, visto il 
venir meno della causa giustificativa delle rispettive attribuzioni 
patrimoniali con effetto ex nunc- secondo quanto disposto dall’art. 
1458, comma 1, c.c.- il debitore dovrà restituire il finanziamento 
mentre, il finanziatore, dovrà restituire i proventi incassati avendo però 
diritto al risarcimento del danno e alla prededuzione dei suoi crediti.334 
Se invece la risoluzione del contratto consegue ad impossibilità 
sopravvenuta non imputabile al debitore, il reciproco effetto 
restitutorio seguirà le norme relative alla ripetizione dell’indebito, 
secondo l’applicazione dell’art. 1463 c.c.. Ciò comporterà la 
                                                          
333 A. PATTI, I rapporti giuridici pendenti nel concordato preventivo, op.cit., pp.281. 
L’autore ritiene di escludere detta possibilità in quanto non compatibile con la 
disciplina di diritto comune applicabile al contratto di cui si tratta e per 
l’inestensibilità al concordato preventivo della disciplina adottata in modo specifico 
per il solo fallimento. 
334 L’art. 1458 c.c.  recita infatti che “la risoluzione del contratto per inadempimento 
ha effetto retroattivo tra le parti, salvo il caso di contratti ad esecuzione continuata 
o periodica, riguardo ai quali l’effetto della risoluzione non si estende alle prestazioni 
già eseguite”. 
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restituzione delle prestazioni già ricevute e l’assenza di risarcimento 
del danno.335 
 
 
 
4.5. L’ESTENSIONE DELLO SCIOGLIMENTO ALLA CLAUSOLA 
COMPROMISSORIA 
 
La legge fallimentare prende in considerazione, sia in caso di 
fallimento che di concordato preventivo, uno dei negozi processuali 
che nella prassi operativa commerciale ha ormai applicazione diffusa, 
e cioè la clausola arbitrale336 quale regolamentazione- alternativa al 
giudizio dei giudici dello stato- di un’eventuale contenzioso tra le parti 
in materia di diritti disponibili, circa l’interpretazione o l’esecuzione 
del contratto in cui essa è contenuta, mediante affidamento della 
controversia ad un giudice privato scelto dalle parti che sia 
potenzialmente in grado di garantire una decisione più aderente alle 
peculiarità della lite e più rapida.337 Nel fallimento la regolamentazione 
della clausola compromissoria inserita nel contratto pendente è 
                                                          
335 Cass. 24 aprile 2009, n.9816, in Guida diritto, 2009, 26, pp.52 
336 La clausola compromissoria è disciplinata dall’art. 808 c.p.c., così formulato: “le 
parti, nel contratto che stipulano o in un atto separato, possono stabilire che le 
controversie nascenti dal contratto medesimo siano decise da arbitri, purché si tratti 
di controversie che possono formare oggetto di convenzione d’arbitrato. La clausola 
compromissoria deve risultare da atto avente la forma richiesta per il compromesso 
dall’articolo 807. La validità della clausola compromissoria deve essere valutata in 
modo autonomo rispetto al contratto a cui si riferisce; tuttavia, il potere di stipulare 
il contratto comprende il potere di convenire la clausola compromissoria”. 
L’arbitrato consiste dunque in una forma non giurisdizionale di tutela dei diritti che 
deriva dagli interessati stessi i quali stipulano in comune accordo un negozio con cui 
stabiliscono di devolvere la soluzione della controversia ad uno o più soggetti, i quali 
vengono investiti del potere di decidere, pur mantenendo le parti il potere di 
rivolgersi al giudice mediante l’esercizio della c.d. declinatoria, in ossequio al diritto 
d’azione tutelato dall’art. 24, comma 1 Cost. 
337 C. CONSOLO, L’equo processo arbitrale nel quadro dell’art. 6, par. 1 della 
Convenzione europea dei diritti dell’uomo, in Rivista di diritto civile, 1994, I, pp.477. 
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regolata dall’art. 83-bis l.fall.338 che stabilisce l’improseguibilità del 
procedimento arbitrale pendente in caso di scioglimento del contratto 
contenente la clausola compromissoria, evitando così la sopravvivenza 
del giudizio arbitrale volto a regolare interessi ormai travolti dal 
fallimento. L’ambiguità della norma lascia tuttavia irrisolti alcuni 
dubbi, relativamente alla permanente efficacia o meno della 
convenzione per i procedimenti non ancora instaurati e alla sorte del 
patto di compromesso non contenuto nel contratto. Si può invece 
ritenere che nel caso in cui sia disposta la prosecuzione del rapporto, 
per scelta del curatore o ope lege, il curatore debba subentrare anche 
nel procedimento instaurato o nella convenzione che non si sia ancora 
tradotta in un mandato agli arbitri, essendo in tal caso vincolato alla 
clausola compromissoria ma dovendo tener conto delle controversie 
assoggettate alle regole del concorso, non potendo egli accettare il 
regolamento contrattuale solo in maniera parziale.339  
Nel concordato preventivo invece, l’istituto è regolato dal terzo comma 
dell’art. 169-bis l.fall.,340 con una previsione di sopravvivenza della 
clausola compromissoria contenuta nel contratto che subisca lo 
scioglimento.341 Il legislatore dunque, con una previsione contraria a 
quanto disposto in ambito fallimentare, ha previsto che il concordato 
non influisce in alcun modo sulla convenzione arbitrale e sul giudizio 
ad essa relativo, così conformandosi all’indirizzo che vuole dare 
maggior autonomia negoziale alle parti nella gestione della crisi 
                                                          
338 L’art., introdotto con D.Lgs. 5/2006, dispone che “se il contratto in cui è 
contenuta una clausola compromissoria è sciolto a norma delle disposizioni della 
presente sezione, il procedimento arbitrale pendente non può essere proseguito” 
339 A. PENTA, Concordato preventivo e scioglimento dai rapporti in corso di 
esecuzione, op.cit., pp.20734; C. CECCHELLA, Il diritto fallimentare riformato, op.cit., 
pp.264 ss. 
340 Cass. 10 marzo 1995, n.2802, in Il Fallimento, 1995, pp.1045. In giurisprudenza, 
anche prima dell’introduzione di tale norma, si riteneva che l’ammissione al 
concordato di uno dei contraenti non comportasse l’automatica caducazione 
dell’accordo, vista comunque la mancanza di vincoli circa l’amministrazione dei beni 
propri dell’imprenditore e sull’esercizio dell’impresa. 
341 Il comma recita: “lo scioglimento del contratto non si estende alla clausola 
compromissoria in esso contenuta” 
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d’impresa, dovendo in questo senso rispettare la scelta effettuata dalle 
stesse.  Le controversie nascenti dal contratto sciolto dovranno dunque 
essere rimesse alla decisione dell’organo arbitrale previsto- o potranno 
comunque proseguire qualora già instaurate-, salvo- si deve ritenere- 
che una delle parti non decida di esercitare la declinatoria. Il responso 
del lodo arbitrale sarà dunque efficace ed opponibile al debitore. Visto 
il mancato richiamo al compromesso- art. 807 c.p.c.- e alla 
convenzione arbitrale in materia non contrattuale- art. 808-bis c.p.c.- la 
dottrina si è interrogata circa l’estensibilità della previsione di cui 
all’art. 169-bis, comma 3 anche a queste fattispecie. Pare necessario 
ritenere comunque che la previsione non possa trovare applicazione 
per le convenzioni extra-contrattuali, mancando in questo caso “ab 
origine il contratto cui la convenzione arbitrale possa riferirsi” 
mentre, per quanto attiene il compromesso- vista la sua natura di patto 
negoziale autonomo-342 sembrerebbe preferibile ”ricondurne la sorte, 
come specie autonoma di contratto pendente, alla disciplina” generale 
di cui all’art. 72 l.fall., sicché il debitore potrebbe richiederne e 
ottenere lo scioglimento.343 
 
                                                          
342 Cass. 18 agosto 1998, n.8145, in Il Fallimento, 1999, pp.979: secondo la corte il 
compromesso per arbitrato irrituale costituirebbe un atto negoziale 
sostanzialmente riconducibile all’istituto del mandato collettivo conferito anche 
nell’interesse di terzi, per cui il lodo sarebbe efficace ed opponibile anche alla 
curatela fallimentare. 
343 F. LAMANNA, La legge fallimentare dopo il “Decreto sviluppo”, op.cit., pp. 54 ss. 
Altri ritengono invece che l’impossibilità dello scioglimento riguardi anche il 
compromesso arbitrale. Si veda in quest’ultimo senso: S. AMBROSINI, Gli effetti 
dell’ammissione al concordato e i contratti in corso di esecuzione, op.cit., pp.12; B. 
INZITARI, I contratti in corso di esecuzione nel concordato: l’art. 169-bis l. fall., 
op.cit., pp.3 ss.. L’autore peraltro ritiene che “la questione relativa alla 
determinazione dell’indennizzo per lo scioglimento del contratto ai sensi del secondo 
comma dell’art. 169-bis, non potrà essere considerata controversia nascente dal 
contratto, in quanto essa non trova origine nel contratto, ma in una previsione di 
legge. La decisione dell’indennizzo, pur in presenza di una clausola compromissoria 
contenuta nel contratto, spetta quindi alla giurisdizione ordinaria secondo le regole 
di competenza ordinaria, non essendo prevista la competenza funzionale del giudice 
delegato o del Tribunale presso il quale è stata presentata la domanda di 
concordato” 
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4.6. I CONTRATTI ESCLUSI DAL CAMPO DI APPLICAZIONE 
DELL’ART. 169-BIS L.FALL. PER CLAUSOLE DEROGATIVE 
PREVISTE CONVENZIONALMENTE DALLE PARTI 
 
L’art. 72, comma 6 l.fall. dispone espressamente l’inefficacia delle 
clausole negoziali che facciano dipendere la risoluzione del contratto 
dal fallimento, sancendo l’inderogabilità della disciplina dettata per i 
contratti pendenti e l’efficacia imperativa ed irrevocabile del regime 
previsto dal legislatore in relazione ai singoli rapporti. Tale previsione 
non viene invece presa in considerazione dal legislatore in caso di 
concordato preventivo, per cui ci si chiede quale sia l’efficacia assunta 
da eventuali clausole che facciano dipendere la risoluzione del 
contratto dall’ammissione di una delle parti alla procedura 
concordataria. La prosecuzione dei contratti nonostante l’esistenza di 
eventuali patti contrari, i quali vanno dunque considerati inefficaci, è 
infatti prevista esclusivamente dall’art.186-bis, comma 3 l.fall., 
nell’ambito della disciplina riservata al concordato con continuità 
aziendale. Parte della dottrina ritiene comunque che il principio debba 
avere valenza generale e dunque valere per tutte le ipotesi 
concordatarie (sia esso liquidatorio, in continuità, misto o in bianco). 
Questa soluzione discenderebbe dalla coerenza che l’argomento deve 
assumere rispetto al principio generale di prosecuzione dei rapporti. Lo 
scioglimento o la sospensione sono infatti rimessi all’iniziativa del 
debitore e dipendono comunque dall’autorizzazione del giudice cui 
tale istanza è indirizzata, autorizzazione che deve pertanto dipendere 
dall’accertamento dell’esistenza di determinati requisiti e dal 
contemperamento degli interessi coinvolti.344 Chi invece ritiene che tali 
                                                          
344 G. SCOGNAMIGLIO, Concordato preventivo e scioglimento dei contratti in corso di 
esecuzione, op.cit., pp.20 ss. L’autrice aggiunge che “l’argomento in esame potrebbe 
cadere nel caso di contratti (ad esempio, su derivati finanziari) che presentino profili 
di transnazionalità e siano comunque assoggettati ad una disciplina- anche solo 
convenzionale- di natura internazionale o sovranazionale, la quale preveda la 
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clausole derogative mantengono efficacia345 si basa per lo più 
sull’interpretazione della facoltà concessa al debitore quale fattispecie 
del diritto potestativo.346Tale interpretazione è però carente se si 
considera che il rapporto tra imprenditore in procedura e contraente in 
bonis non è “classificabile secondo la coppia di situazioni soggettive 
diritto potestativo/soggezione”.347  
 
 
5. IL REGIME DEI RAPPORTI PENDENTI IN CASO DI 
CONSECUZIONE TRA PROCEDURE 
 
Qualora l’imprenditore non venga ammesso al concordato- o nel caso 
in cui questo venga revocato, risolto o annullato o non si giunga 
all’omologazione- e ricorrano i presupposti soggettivi ed oggettivi 
disposti dagli artt. 1 e 5 l.fall., si avrà la riapertura o l’introduzione 
della procedura di fallimento, la quale sarà disposta dal tribunale su 
richiesta formulata da uno o più creditori o dal PM348. Si realizza 
                                                                                                                                         
risoluzione automatica del vincolo contrattuale per effetto del dissesto dell’impresa 
e del suo ingresso in una procedura concorsuale, pur dovendosi in tali casi di volta in 
volta verificare se la nostra procedura di concordato preventivo, con le sue 
peculiarità e le sue differenti modalità attuative, possa ritenersi compresa nelle 
fattispecie di “bankrupcy” o di procedure liquidatorie variamente denominate, a cui 
la specifica clausola contrattuale faccia testualmente riferimento”. 
345 Tra gli altri si veda: G.B. NARDACCHIA, Sub art. 169 bis, in Codice Commentato al 
Fallimento, diretto da G. Lo Cascio, IPSOA, Milano, 2013 
346 Cfr. Trib. Monza, 21 gennaio 2013, in www.ilcaso.it; Trib. Salerno, 25 ottobre 
2012, in www.ilfallimentarista.it.  
347 G. SCOGNAMIGLIO, Concordato preventivo e scioglimento dei contratti in corso di 
esecuzione, op.cit., pp.20 ss. 
348 Peraltro l’intervento operato dalla riforma del 2015- modificando l’art. 161, 
comma 5 ed aggiungendo all’art.163, comma 2 il n.4-bis, un quarto comma all’art. 
165 ed introducendo l’art. 182-septies, ottavo comma- ha permesso, imponendo 
nuovi obblighi informativi in capo al commissario giudiziale di ampliare la possibilità 
di un’effettiva partecipazione dal PM ai procedimenti concordatari, rendendo così 
anche concretamente possibile lo svolgimento delle indagini penali a lui rimesse per 
la repressione dei reati fallimentari e la possibilità di esercitare l’iniziativa per la 
dichiarazione di fallimento ex art. 7 l.fall. 
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dunque una consecuzione di procedure, ovvero lo sfociare, di una o più 
procedure minori nel fallimento, senza che vi sia soluzione di 
continuità. Il tema dell’esistenza di un’effettiva consecuzione tra le 
procedure è stato ampiamente dibattuto nel tempo, dividendosi gli 
orientamenti tra coloro che ne affermavano l’esistenza- sul 
presupposto del vincolo unitario sussistente tra le procedure, con 
produzione di effetti retroattivi alla data di apertura della prima 
procedura, visto il comune stato di insolvenza evidentemente ritenuto 
esistente già a priori, anche se non rilevato-349 e coloro che la 
negavano- sulla convinzione che l’eliminazione del potere officioso 
per la dichiarazione di fallimento ad opera del tribunale escludesse la 
continuità temporale tra i due istituti e che i diversi requisiti oggettivi 
richiesti per l’ammissione alle procedure rendessero le stesse 
incompatibili tra loro-.350 Si deve però osservare che la riforma delle 
procedure, ”imperniata anche sulla conservazione degli effetti e degli 
atti legalmente compiuti in una procedura nell’altra in quanto 
funzionali alla realizzazione delle finalità perseguite dalle procedure 
concorsuali coinvolte”- così come si può evincere dalle previsioni 
contenute agli artt. 111, comma 2 l.fall.; 67, comma 3, lett.g) ed e); 
160, comma 3; 69-bis, comma 2; 182-quater e quinquies e dalle 
pronunce in tema di dichiarazione ex officio351- fondi la disciplina 
della consecuzione tra procedure su di un principio di causalità tra 
stato di crisi e successiva insolvenza, intesi come evoluzione di genus 
a specie che non contrasta con un procedimento unitario e 
                                                          
349 In merito si vedano: G.B. NARDECCHIA, Gli effetti del concordato preventivo sui 
creditori, IPSOA, Milano, 2011, pp.263 ss.; P. BOSTICCO, La Cassazione conferma il 
principio della consecuzione tra concordato preventivo e fallimento, in Il Fallimento, 
2011, pp.34. In giurisprudenza: Cass. 28 novembre 2008, n.28445, in Il Fallimento, 
2009, pp.729; Cass. 16 aprile 2003, n.6019, in Il Fallimento, 2003, pp.1117; Cass. 30 
maggio 1994, n.5284, in Il Fallimento, 1995, pp.138 
350 In questo senso: P. CATALLOZZI, Crediti sorti durante il concordato preventivo e 
loro tutela nel successivo fallimento: è ancora sostenibile la teoria della 
consecuzione?, in Il Fallimento, 2008, pp.443 
351 Cfr. Cass., sez. un., 9409/2013; Cass. Civile, sez. I, 5447/2015 
153 
 
consequenziale dei due istituti.352 Sicché “un eventuale intervallo di 
tempo tra la definizione della procedura minore e il successivo 
fallimento non esclude la consecuzione nelle ipotesi in cui risulti 
comunque identica la situazione di crisi economica che ha dato luogo 
tanto alla procedura minore quanto al successivo fallimento.353  
Diretto corollario di tale fenomeno è il decorso del periodo sospetto 
dalla data di ammissione alla prima delle procedure concorsuali 
anteriori al fallimento”354 
La consecuzione di procedure pone il problema relativo alla sorte dei 
contratti pendenti nella procedura successiva, ma solo in riguardo ai 
contratti proseguiti in sede concordataria. Ciò perché qualora sia 
disposto lo scioglimento si avrà una cristallizzazione delle rispettive 
posizioni contrattuali in debiti della procedura soggetti al regime della 
concorsualità o in crediti restitutori, eventualmente compensabili 
mentre, nel caso in cui il rapporto sia stato semplicemente sospeso, la 
natura di carattere interlocutorio di tale evento comporterà 
necessariamente la sua trasformazione in un’ipotesi di definitivo 
scioglimento o di ripresa del rapporto. Si deve ritenere dunque, alla 
luce di quanto sopra detto, che il rapporto proseguito in sede di 
concordato preventivo subirà la sorte della sospensione nell’eventuale 
fallimento consecutivo, in applicazione dell’art. 72, comma 1, salvo 
                                                          
352 A. PATTI, I rapporti giuridici pendenti nel concordato preventivo, op.cit., pp.151 
ss.; G. CIERVO, Quale destino per il principio di consecuzione di procedure 
concorsuali?, in Giurisprudenza commerciale, 2011, pp.879; G. LO CASCIO, Il 
concordato preventivo, GIUFFRÈ, Milano, 2008, pp.4, G. RAGO, Manuale della 
revocatoria fallimentare, CEDAM, Padova, 2006, pp.303 
353 In giurisprudenza tale principio è stato affermato da: Cass. 30 maggio 1994, 
n.5284, in Il Fallimento, 1995, pp.138; Cass. 26 giugno 1992, n.8013, in Il Fallimento, 
10, 1992, pp.1027 secondo cui “la consecuzione, quale fenomeno di unificazione 
delle procedure concorsuali sulla base degli stessi presupposti soggettivi ed 
oggettivi, non è esclusa dal mero frapporsi di un intervallo di tempo intercorso tra le 
stesse, quando la seconda procedura sia, comunque, espressione della medesima 
crisi economica della prima” 
354 I.L. NOCERA, Il principio della consecuzione di procedure: l’unitarietà dei 
procedimenti di concordato preventivo e fallimento, in Diritto Fallimentare, 2, 2012, 
pp.245 ss. 
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che per quel tipo di contratto sia prevista ex lege la prosecuzione o lo 
scioglimento automatico, per cui si seguiranno le regole previste per il 
fallimento dove si ha la predeterminazione di una regola legale di loro 
sistemazione in funzione della liquidazione del patrimonio. In 
generale, nel fallimento la previsione di distinte discipline relazionate 
alle varie fattispecie contrattuali è legata alla loro compatibilità con gli 
obbiettivi liquidatori perseguiti dalla procedura. Si può dunque 
affermare che lo scioglimento è adottato dal legislatore per i contratti 
in cui la forte prevalenza dell’elemento fiduciario non renderebbe 
satisfattivo per il contraente in bonis l’adempimento da parte della 
procedura sostituitasi al fallito, ma anche per quei contratti la cui 
prosecuzione sarebbe incompatibile con la finalità liquidatoria 
perseguita dal fallimento. La continuità è invece propria di quei 
contratti i cui effetti si pongono in linea con detta finalità. Infine, la 
sospensione del rapporto, seppur assurga oggi a regola di carattere 
generale, può trovare la sua ragion d’essere nella necessità che sia 
valutata, ad opera del curatore e con l’ausilio del comitato dei 
creditori- rappresentativo degli interessi della massa-, l’interesse che al 
fallimento deriverebbe dalla prosecuzione del contratto nelle mani del 
curatore. Essa riguarda dunque quei contratti che potrebbero risultare 
gravosi o incompatibili con le finalità perseguite dalla procedura ma 
che in concreto potrebbero apportare anche determinati vantaggi.  
Qualora invece la consecuzione sia disposta con riferimento 
all’amministrazione straordinaria, l’art. 3 del D.Lgs. 270/1999 
richiederà che sia previamente dichiarato lo stato d’insolvenza. Ed 
infatti l’autorità giudiziaria di fronte alla quale si svolge il 
procedimento per l’apertura della procedura, dovrà innanzitutto 
verificare i requisiti dimensionali richiesti all’art. 2 del D.Lgs, per poi 
dichiarare lo stato di insolvenza. Solo in un secondo momento infatti 
l’impresa sarà ammessa alla procedura di amministrazione 
straordinaria, salvo che sia dichiarato il fallimento qualora si accerti la 
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mancanza dei requisiti dimensionali o delle prospettive di recupero 
dell’equilibrio economico dell’attività. Non si avrà dunque in questo 
caso, a differenza di quanto avviene nel fallimento, una consecuzione 
automatica tra le procedure. Per quanto riguarda i contratti in corso al 
momento della dichiarazione di insolvenza, essi proseguono e 
continuano ad avere normale esecuzione, salvo che ne sia disposta la 
sospensione o lo scioglimento- scelta, questa, che può essere effettuata 
dal commissario straordinario a partire dalla data di apertura 
dell’amministrazione, potendo egli anche decidere di subentrare nel 
contratto al posto dell’imprenditore-. La valutazione del commissario 
straordinario circa la convenienza della loro sorte dipende 
esclusivamente da una valutazione di utilità degli stessi.  
La disciplina, particolarmente simile a quella dettata per il concordato 
preventivo- salvo che per la lista più limitata dei contratti esclusi dallo 
scioglimento e per il trattamento dei diritti del contraente in bonis (che 
qui segue le regole dettate per il fallimento) - non parrebbe dunque 
porre particolari problemi. I contratti che siano rimasti proseguiti in 
fase concordataria saranno cioè soggetti alla valutazione del 
commissario straordinario, il quale deciderà sulla base di quanto sopra 
esposto. 
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CAPITOLO TERZO: LA PECULIARE 
DISCIPLINA DEI CONTRATTI PENDENTI NEL 
CONCORDATO CON CONTINUITÀ 
AZIENDALE 
 
SOMMARIO: 1. Il concordato preventivo con continuità aziendale e 
l’articolo 186-bis l.fall. -  2. Il rapporto tra l’articolo 169-bis e l’art. 186-bis, 
comma 3 l.fall. –  3. La prosecuzione dei contratti stipulati con la pubblica 
amministrazione e l’attestazione del professionista indipendente. –  4. La 
possibilità di partecipare a procedure di affidamento di contratti pubblici a 
seguito del ricorso per l’ammissione al concordato. – 5. La partecipazione a 
procedure di assegnazione di contratti pubblici dopo l’ammissione al 
concordato. – 6. Le conseguenze dell’abrogazione del codice dei contratti 
pubblici. 
 
1. IL CONCORDATO PREVENTIVO CON CONTINUITÀ AZIENDALE E 
L’ARTICOLO 186-BIS L.FALL. 
 
Tra le modifiche alla legge fallimentare apportate dal c.d. “Decreto 
crescita” 83/2012 merita ricordare l’introduzione del nuovo articolo 
186-bis che la legge di conversione 134/2012 riporta all’art. 33, 
comma 1, lett. h).355 Esso disciplina l’istituto del concordato con 
                                                          
355 La scelta di collocare l’istituto all’interno del Capo VI, rubricato “Dell’esecuzione, 
della risoluzione e dell’annullamento del concordato preventivo” anziché all’interno 
del Capo I, relativo all’ ammissione alla procedura di concordato preventivo, è parsa 
peraltro incongrua agli occhi di alcuni autori, sulla base dei riferimenti al concordato 
in continuità contenuti in articoli precedenti l’art. 186-bis l.fall. In tal senso si veda: 
P. BALDASSARRE- M. PERENO, Prime riflessioni in tema di concordato preventivo in 
continuità aziendale, in www.ilfallimentarista.it. Le autrici rilevano anche come la 
nozione di continuità aziendale introdotta dal legislatore risulti più ampia rispetto a 
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continuità aziendale, strumento di prosecuzione dell’attività 
imprenditoriale in sede concordataria, diretto non a perseguire finalità 
liquidatorie ma a soddisfare le ragioni creditorie- anche in misura 
solamente parziale- mediante l’utilizzo del cash flow356 generato dalla 
prosecuzione dell’attività nelle mani dello stesso imprenditore-debitore 
(c.d. continuità/risanamento diretta/o o concordato di ristrutturazione) 
o attraverso la cessione dell’azienda in esercizio- anche nelle mani di 
un imprenditore individuale-  o il conferimento dell’esercizio della 
stessa ad una o più società anche di nuova costituzione- c.d. NewCo- 
(continuità/risanamento indiretta/o o concordato con cessione).357 Il 
termine della “prosecuzione dell’attività” utilizzato dal legislatore non 
deve peraltro essere confuso con quello di “conservazione 
dell’azienda” in quanto la disciplina mira alla ristrutturazione 
aziendale- perseguita anche mediante la prosecuzione di contratti 
                                                                                                                                         
quella invalsa nella prassi, dove per continuità si intendeva la prosecuzione 
dell’attività esclusivamente nelle mani del debitore mentre le altre soluzioni 
configuravano ipotesi di concordato liquidatorio. 
356 F. GALIMBERTI, Società e diritto societario, n.10, in Il vocabolario del Sole. Le 
parole chiave dell’economia, della finanza e del diritto, Il Sole 24 ORE, pp.11. Con il 
termine cash flow- o flusso di cassa- si intende “la ricostruzione dei flussi monetari 
(differenza tra tutte le entrate e le uscite monetarie) di una azienda/progetto 
nell’arco del periodo di analisi.” Esso è rappresentativo della “misura 
dell’autofinanziamento aziendale e può essere calcolato a partire dal conto 
economico dell’impresa. I due elementi principali sono gli utili netti e le quote di 
ammortamento”.  
357 F. LAMANNA, La legge fallimentare dopo il “Decreto sviluppo, op.cit., pp.58. 
L’autore sottolinea come tale precisazione della coincidenza del concetto di 
“continuità aziendale” in tutte queste varianti chiarisca le incertezze del passato 
dove, nella prassi, la prosecuzione dell’attività si realizzava per lo più con “la 
separazione dell’azienda dall’imprenditore che ne era prima titolare, e dunque – in 
forma spuria – mediante la cessione (quantomeno non immediata) dell’azienda a 
terzi, o il suo conferimento in una o più società anche di nuova costituzione” o 
attraverso la previa “temporanea gestione dell’azienda affidata a terzi (affitto 
d’azienda), se correlata ad una successiva cessione dell’azienda allo stesso 
affittuario o a terzi o ad un successivo conferimento in una diversa società, l’affitto 
avendo solo natura strumentale, e transitoria, per giungere al trasferimento o al 
conferimento” mentre la continuità c.d. “pura” – comportante la prosecuzione 
dell’attività in capo alla medesima impresa con conseguente estinzione dei debiti 
mediante cash flow-  rimaneva un fenomeno raro, forse anche a causa del “forte 
condizionamento esercitato nella prassi dalla soverchiante frequenza statistica con 
cui sono stati sinora proposti concordati (con cessione dei beni) ed accordi di 
ristrutturazione meramente liquidativi”.  
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strategici-, e non al “mantenimento dell’integrità” della stessa.358 Il 
piano concordatario presentato dal debitore ex art. 161, comma 2, lett. 
e) può dunque prevedere la prosecuzione dell’attività operativa 
dell’impresa qualora i flussi di cassa operativi che ne verrebbero 
generati risultino idonei a garantire l’adempimento della proposta e il 
miglior soddisfacimento dei creditori.359 Il legislatore non ha 
comunque inteso creare una nuova fattispecie concordataria ma ha 
semplicemente previsto che il concordato preventivo possa trovare 
esecuzione non mediante la liquidazione del patrimonio ma attraverso 
la continuità dell’attività aziendale, lasciando che l’imprenditore in 
crisi possa proseguire in via diretta o indiretta l’esercizio dell’attività 
                                                          
358 V. PETTIROSSI, Il concordato preventivo: della fattispecie con continuità 
aziendale, in Diritto Fallimentare, 2, 2015, pp205 
359 In questa prospettiva è opportuno sottolineare il dubbio circa la previsione di 
una continuità aziendale anche nel caso in cui sia disposto l’affitto d’azienda. 
Mentre esso viene escluso da alcune pronunce giurisdizionali che ritengono 
insensata l’imposizione dell’elaborazione di un bilancio previsionale di esercizio e di 
indicazione della relativa copertura finanziaria, non essendo le condizioni di rischio 
assunte dall’affittuario destinate a ricadere sul ceto creditorio. In tal senso si è 
espresso il tribunale di Terni (Trib. Terni, 29 gennaio 2013, in www.osservatorio-
oci.org, 2013, 766). Si vedano anche: Trib. Cuneo, 29 ottobre 2013, in www.ilcaso.it; 
Trib. Monza, 11 giugno 2013, in www.ilcaso.it; Trib. Patti, 12 novembre 2013, in 
www.ilcaso.it. Altre pronunce ritengono invece che anche l’affitto rientri nella 
fattispecie della continuità, sia pure indiretta, in capo al debitore (cfr. Trib. Bolzano, 
27 febbraio 2013, in www.osservatorio-oci.org, 2013, 779; Trib. Firenze, 19 marzo 
2013, in www.osservatorio-oci.org, 2013, 794). Significativa è poi il provvedimento 
emesso dal tribunale di Avezzano (trib. Avezzano, 22 ottobre 2014, in Il Fallimento, 
2, 2015, pp.237) secondo il quale l’affitto d’azienda sarebbe compatibile con il 
concordato con continuità “solo qualora la proposta preveda esplicitamente 
l’obbligo di acquisto dell’azienda in capo all’affittante, atteso ce tale previsione 
rende la proposta conforme al dettato normativo dell’art. 186 bis l.fall., il quale 
annovera la cessione e il trasferiment alludendo al trasferimento definitivo in capo 
ad un terzo del rischio di impresa”. Secondo alcuni autori poi la valutazione di 
continuità in caso di affitto dovrebbe guardare al momento in cui il contratto di 
affitto viene stipulato così che essa dovrebbe essere esclusa qualora precedente alla 
presentazione della domanda di concordato, vista la sua estraneità alla procedura. 
Si veda in tal senso: L. STANGHELLINI, Il concordato con continuità aziendale, in Il 
Fallimento, 2013, pp.1230. Altri autori sostengono invece che la continuità riguardi 
sia il contratto di affitto stipulato a seguito della domanda di concordato, sia nel 
tempo che la precede, non cessando l’attività imprenditoriale e avendosi di fatto il 
subentro dell’affittuario nella posizione del locatore e nei contratti pendenti, 
secondo quanto previsto dalle norme del CC. Cfr. A. PATTI, I rapporti giuridici 
pendenti nel concordato preventivo, op.cit., pp.85 ss. Per approfondimenti in tema 
di affitto si veda: V. PETTIROSSI, Il concordato preventivo: della fattispecie con 
continuità aziendale, op.cit., pp.223 ss. 
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economica- ovviamente solo nei casi in cui ciò risulti effettivamente 
possibile- sottoponendo in questo caso l’istituto a controlli ancor più 
pregnanti ma prevedendo anche una disciplina di favore360 che 
favorisca l’attuazione del piano. Ciò è desumibile dalla stessa 
formulazione dell’articolo 186-bis l.fall., il quale dispone che “quando 
                                                          
360 Il favore concesso dal legislatore alla possibilità per l’imprenditore di proseguire 
l’attività si riscontra nella previsione di cui all’art. 182-quinquies, comma 5 che, 
derogando al principio della par condicio creditorum, consente al debitore di 
richiedere al tribunale l’autorizzazione al pagamento dei crediti anteriori per 
prestazioni di beni o servizi qualora il mantenimento dei rapporti commerciali con 
questi soggetti potrebbe risultare necessario alla prosecuzione dell’attività 
aziendale e funzionale al miglior soddisfacimento dei creditori, secondo quanto 
attestato dal professionista in possesso dei requisiti di cui all’art. 67, comma 3, lett. 
d)- attestazione che non sarà necessaria “per pagamenti effettuati fino a 
concorrenza dell’ammontare di nuove risorse finanziarie che vengono apportate al 
debitore senza obbligo di restituzione o con obbligo di restituzione postergato alla 
soddisfazione dei creditori”. L’articolo, introdotto anch’esso dal D.L. 83/2012 è 
funzionale all’eslpicita previsione della possibilità di una continuità di esercizio 
dell’impresa. Infatti il decreto legge non ha provveduto ad inserire, con l’art. 186-bis 
l.fall., una nuova ipotesi di soddisfacimento delle ragioni creditorie mediante 
continuità aziendale, ma solo a dare finalmente ad un istituto che era già ammesso 
nella prassi- in ossequio alla libertà di contenuti lasciato al piano ex art. 161 l.fall. 
entro il limite di rispetto delle norme imperative- una disciplina esplicita e puntuale- 
seppur da taluni considerata confusionaria ed incerta (si veda in tal senso G. LO 
CASCIO, Crisi delle imprese, attualità normative e tramonto della tutela concorsuale, 
in Il Fallimento, 1, 2013, pp.13)-, coordinandolo con la possibilità di pagare i crediti 
anteriori e di esentare detti pagamenti dall’azione revocatoria di cui all’art. 67, così 
di fatto superando uno dei limiti che in passato escludeva la possibilità di 
realizzazione della continuità aziendale. La norma deve tuttavia essere parametrata 
alle diverse forme in cui la continuità può esplicarsi. Perciò, qualora essa sia 
disposta nelle mani dello stesso debitore, l’indicazione dei costi e dei ricavi imposta 
dalla lettera a), comma 2, art. 186-bis dovrà “estendersi naturaliter fino a quando 
l’impresa non superi la crisi, sì da poter soddisfare nei limiti proposti, e con le 
previste modalità, i creditori concorsuali. Le condizioni indicate nel piano saranno 
quindi giuridicamente impegnative per il debitore”. Nel caso in cui invece il piano 
preveda la cessione dell’azienda a terzi o il suo conferimento in una o più società, 
“la previsione dello svolgersi della gestione futura avrà un rilievo che, se non 
giuridicamente rilevante in termini di cogenza per il terzo acquirente, potrà invece 
costituire elemento informativo essenziale sia ai fini della stessa fattibilità del piano 
sottoposta al controllo immediato del Tribunale e poi del commissario giudiziale, che 
del giudizio di convenienza che poi devono esprimere i creditori”. Solo nella rara 
ipotesi in cui il trasferimento o il conferimento vengano realizzati in modo 
immediato e con immediata riscossione del corrispettivo, e “senza che la gestione 
successiva da parte dei terzi sia idonea anche solo indirettamente ad influire sulle 
sorti del concordato” si potrebbe ritenere il disinteresse del tribunale e dei creditori 
alle sorti future dell’azienda, ormai “fuoriuscita dal perimetro concordatario”. Per 
ulteriori approfondimenti si veda F. LAMANNA, La legge fallimentare dopo il 
“Decreto sviluppo, op.cit., pp.60 ss. 
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il piano di concordato di cui all’articolo 161, secondo comma, lettera 
e) prevede la prosecuzione dell’attività di impresa da parte del 
debitore, la cessione dell’azienda in esercizio ovvero il conferimento 
dell’azienda in esercizio in una o più società, anche di nuova 
costituzione, si applicano le disposizioni del presente articolo”. Il 
richiamo al piano concordatario di cui all’art. 161, comma 2, lett. e) e 
la formulazione utilizzata nella norma lasciano dunque intendere che si 
tratti di un mezzo di soddisfacimento dei creditori diverso da quello 
liquidatorio per quanto riguarda le modalità attuative ma pur sempre 
riconducibile alla fattispecie “concordato preventivo”. Ed infatti “la 
tecnica normativa (“quando…si applicano”) è cristallina nel senso 
che l’applicazione della norma non dipende da un’opzione del 
debitore, ma è la conseguenza del fatto che la continuità aziendale, in 
una delle tre forme descritte (prosecuzione, cessione, conferimento), è 
parte della complessiva operazione concordataria che egli si propone 
di attuare. Il debitore può dunque scegliere se mettere o meno in atto 
la fattispecie-continuità aziendale, ma se la scelta è nel senso della 
continuità la disciplina applicabile è quella dell’art. 186 bis”.361  
Visto il regime di favore concesso all’istituto, il legislatore ha previsto 
determinati requisiti/condizioni di applicabilità della norma. Per 
garantire la fattibilità del piano concordatario infatti, il professionista 
incaricato di redigere la relazione di cui all’art. 161, comma 3 l.fall. 
dovrà esaminare non solo la veridicità dei dati aziendali e la fattibilità 
del piano sulla base della situazione attuale dell’impresa al momento 
del ricorso- sotto il profilo finanziario, economico e contabile- ma 
anche la situazione prospettica che l’azienda potrebbe risultare avere al 
momento in cui la proposta verrà adempiuta. A questo risponde la 
previsione di cui al comma 2, lett. a), art. 186-bis, la quale prevede 
l’obbligo per l’imprenditore di presentare “un’analitica indicazione 
                                                          
361 In questi termini: L. STANGHELLINI, Il concordato con continuità aziendale, 
op.cit., pp.1225 
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dei costi e dei ricavi attesi dalla prosecuzione dell’attività d’impresa 
prevista dal piano di concordato, delle risorse finanziarie necessarie e 
delle relative modalità di copertura”. La predisposizione di un tale 
piano industriale ad opera dell’imprenditore risponde all’esigenza di 
comprendere se possa essere possibile che “pagati tutti i costi correnti, 
l’azienda è in grado di sviluppare risorse di cassa in eccesso che potrà 
destinare alla soddisfazione dei creditori concorsuali”.362 Il 
professionista dovrà poi attestare che la prosecuzione dell’attività sia 
funzionale al miglior soddisfacimento dei creditori,363 esprimendo 
dunque un giudizio sulla convenienza della proposta rispetto ad una 
soluzione liquidatoria dell’attività.364 Affinché ciò sia possibile 
dunque, la prosecuzione dell’attività dovrà essere idonea alla creazione 
di nuove risorse. Esposte così le condizioni di ammissibilità della 
proposta concordataria in continuità, bisogna anche inquadrare quali 
sono le previsioni particolari, rispetto ad un concordato liquidatorio, 
concesse al debitore che intenda presentare una proposta di concordato 
con continuità aziendale. Oltre alla possibilità prevista dall’art.182-
quinquies per l’autorizzazione al pagamento di crediti per beni o 
                                                          
362 A. FIALE, Manuale di diritto fallimentare, XXII ed., SIMONE, Napoli, 2015, pp.258. 
363 A. PATTI, Il miglior soddisfacimento dei creditori, op.cit., pp.1101 ss. Si riscontra 
anche in questo caso l’intenzione del legislatore a preferire un’”allocazione unitaria 
dell’attività d’impresa” e della sua conservazione, intenzione che nel fallimento 
viene perseguita attraverso strumenti quali l’esercizio provvisorio e l’affitto 
d’azienda. ”La regola economica, di ottimizzazione delle risorse in funzione di 
collocazione competitiva sul mercato, appare allora soggetta alla regola giuridica 
della realizzazione della maggiore soddisfazione del ceto creditorio”  
364 F. LAMANNA, La legge fallimentare dopo il “Decreto sviluppo, op.cit., pp.60. 
Qualora la continuità sia prevista in capo allo stesso debitore, il professionista dovrà 
estendere “la propria indagine anche all’accertamento dell’effettivo ripristino delle 
condizioni di equilibrio finanziario dell’impresa in un tempo ragionevole, poiché in 
difetto il debito potrebbe risultare non sostenibile, facendo emergere il perdurare 
dell’insolvenza, se già preesistente, o l’affacciarsi di quella prospettica, se 
prevedibile in un orizzonte non troppo lontano”.  Detta indagine risulterà ancor più 
necessaria nel caso in cui “le modalità di soddisfacimento prevedano in tutto o in 
parte la conversione del debito in strumenti di equity o semiequity, poiché allora la 
stima del grado di soddisfacimento per i creditori dipende dal valore “a regime” 
dell’impresa; per tale intendendosi il valore che l’impresa assumerà una volta 
attuate le azioni previste dal piano e ristabilite le condizioni di equilibrio finanziario” 
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servizi essenziali365 per la prosecuzione dell’attività d’impresa erogati 
anteriormente alla presentazione del ricorso per l’ammissione al 
concordato preventivo che preveda la continuità aziendale, la lettera c), 
comma 2 dell’art. 186-bis infatti, riconosce al debitore la possibilità di 
prevedere nel piano- sempre fermo quanto disposto dall’art. 160, 
comma 2 in relazione alla possibilità di una soddisfazione parziale dei 
creditori privilegiati- purché in misura non inferiore a quella 
realizzabile in sede di liquidazione del bene-366 “una moratoria fino ad 
un anno367 dall’omologazione per il pagamento dei creditori muniti di 
privilegio, pegno o ipoteca, salvo che sia prevista la liquidazione dei 
beni o diritti sui quali sussiste la causa di prelazione. In tal caso, i 
creditori muniti di causa di prelazione di cui al periodo precedente 
non hanno diritto al voto”.368  Ne consegue che il debitore, per quei 
beni muniti di prelazione di cui non abbia previsto nel piano la 
liquidazione- andando di fatto a realizzare un concordato dal contenuto 
                                                          
365 Sul termine, il Tribunale di Modena, con decreto del 29 maggio 2013, si è 
espresso nel senso che “un fornitore di beni o servizi può qualificarsi essenziale in 
quanto per la particolarità del prodotto o del servizio che fornisce sia da considerarsi 
infungibile per non aver realistiche e tempestive alternative sul mercato”. Ha poi 
stabilito che l’autorizzazione al pagamento di dette prestazioni possa essere 
concessa ”solo in presenza di un piano sufficientemente definito nelle sue linee 
portanti, plausibile sotto il profilo del raggiungimento degli accordi sui quali si fonda 
e in presenza di un’attestazione che, pur a fronte della non definitività del piano 
stesso, ne sancisca la corretta formulazione e la maggior convenienza per i 
creditori”. Trib. Modena, 29 maggio 2013, in www.ilcaso,it (nota F. BENASSI)  
366 Si deve ritenere che nel caso in cui una parte del credito prelatizio sia degradata 
a credito chirografario a causa dell’incapienza del bene su cui grava la prelazione, la 
dilazione del pagamento potrà comunque riguardare la parte di credito residua che 
rimane garantita dalla prelazione. Così F. LAMANNA, La legge fallimentare dopo il 
“Decreto sviluppo, op.cit., pp.61. 
367 Termine discusso per la possibilità, sostenuta da parte della giurisprudenza, che il 
termine possa essere esteso ma in modo subordinato all’attribuzione del diritto di 
voto. Così si sono espressi: Trib. Terni, 20 febbraio 2013, in www.osservatorio-
oci.org; Trib. Terni, 2 aprile 2013, in www.ilcaso.it,  detta possibilità è invece negata 
dal Trib. Monza, 2 ottobre 2013. 
368 P. VELLA, Autorizzazioni, finanziamenti e prededuzioni nel nuovo concordato 
preventivo, op.cit., pp.660. Questa previsione è diretta ad “aumentare l’appetibilità 
dei concordati con continuità, sia perché rappresenta una forma di sostegno 
economico indiretto del piano- liberando temporaneamente delle risorse 
finanziarie- sia perché la corrispondente incisione dei diritti di credito prelatizi 
(tradizionalmente tra i più tutelati) non subisce il contrappeso della loro ammissione 
al voto, espressamente escluso”. 
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“misto”, e cioè in parte liquidatorio e in parte in continuità- in quanto 
non funzionali all’esercizio dell’impresa ex ultimo periodo dell’art. 
186-bis comma 1,369 potrà richiederne la dilazione di pagamento sino 
ad un anno.370 Detta previsione, costituente uno speciale beneficio di 
incentivazione alla continuità aziendale, deve peraltro essere letta in 
congiunzione con l’ultimo periodo del comma 3, secondo il quale “il 
giudice delegato, all’atto della cessione o del conferimento, dispone la 
cancellazione delle iscrizioni e trascrizioni”, senza che questa 
possibilità sia sottoposta ad alcun tipo di condizione ulteriore.371 Il 
                                                          
369 La previsione fa infatti sì che la continuità aziendale possa essere disposta anche 
per solo parte dell’attivo, consentendo la liquidazione atomistica di quei beni che 
non risultino funzionali all’esercizio dell’impresa. Il criterio della funzionalità viene 
peraltro a distinguersi da quello desumibile dall’art. 2555 c.c. interpretabile come 
organizzazione dei beni ai fini della loro strumentalità all’attività d’impresa. In 
ambito fallimentare “la funzionalità assurge a «criterio» per la predisposizione di un 
piano di concordato che possa dirsi ammissibile ai sensi dell’art. 186-bis” e risulta 
dunque essere un criterio “relativo”, in quanto “un cespite può dirsi (…) funzionale 
solo fintanto che lo si consideri alla stregua di una predeterminata unità aziendale” 
e cioè “con riferimento al complesso aziendale che si intende ristrutturare al fine di 
soddisfare i creditori, il quale potrebbe coincidere anche con un solo ramo di 
azienda”, e “prettamente qualitativo” nel senso che l’attivo derivante dalla 
prosecuzione dell’attività deve risultare superiore a quello “stimato per la 
liquidazione dei beni non funzionali” affinché il concordato possa rientrare nella 
fattispecie della continuità aziendale ai sensi dell’art. 186-bis l.fall.: Cfr.V. 
PETTIROSSI, Il concordato preventivo: della fattispecie con continuità aziendale, 
op.cit., pp227 ss. 
370 La soluzione approntata dal legislatore pone alcune problematiche interpretative 
relative al concetto stesso di moratoria- implicante una proroga nel termine di 
scadenza del pagamento del credito in linea capitale, nonostante- si deve 
ragionevolmente ritenere- il continuo maturare di interessi compensativi nella 
misura del tasso legale, visto il richiamo operato dall’art. 169 all’art. 55, comma 1 
l.fall.-  e alla sua estensibilità al concordato liquidatorio. In dottrina è peraltro sorto 
il dubbio se la funzionalità dei beni all’esercizio dell’impresa debba essere riferito al 
periodo in cui viene presentato il ricorso o al momento successivo secondo le 
prospettive di esercizio dell’impresa prospettate nel piano, parendo però preferire 
la seconda interpretazione in quanto consente una “maggiore elasticità nelle scelte 
gestionali e nelle conseguenti implicazioni economiche e, non vincolando l’impresa 
debitrice, la cessionaria o la conferita a scelte precedentemente compiute, appare 
coerente con l’obbiettivo della riforma, che è quello di favorire la continuità 
aziendale”. Si veda per approfondimenti: P. BALDASSARRE- M. PERENO, Prime 
riflessioni in tema di concordato preventivo in continuità aziendale, op.cit. 
371 F. LAMANNA, La legge fallimentare dopo il “Decreto sviluppo”, op.cit., pp.64. 
L’autore sottolinea l’incongruenza della collocazione di una tale previsione 
all’interno di un comma che si occupa della sorte dei contratti pendenti, potendo 
essa trovare applicazione in ogni caso in cui sia disposto il trasferimento o il 
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mancato richiamo all’art. 108 l.fall., il quale prevede che la 
cancellazione delle iscrizioni relative ai diritti di prelazione e delle 
trascrizioni dei pignoramenti e dei sequestri conservativi, così come di 
ogni altro vincolo, possa essere ordinata con decreto del giudice 
delegato solo dopo che la vendita dei beni immobili e dei beni iscritti 
nei pubblici registri sia stata eseguita e il prezzo sia stato riscosso 
interamente, rende possibile la cancellazione anche nel caso in cui il 
prezzo non venga pagato integralmente e i creditori garantiti non siano 
stati integralmente soddisfatti o non abbiano prestato il loro consenso 
(in ossequio all’art. 160, comma 2,) , e anche prima dell’omologa.372 
Giungendo infine all’ultimo comma dell’art. 186-bis, il legislatore ha 
previsto che “se nel corso di una procedura iniziata ai sensi del 
presente articolo l’esercizio dell’attività d’impresa cessa o risulta 
manifestamente dannoso per i creditori, il tribunale provvede ai sensi 
dell’articolo 173. Resta salva la facoltà del debitore di modificare la 
proposta di concordato”. Perciò, qualora risulti che sia cessata 
l’attività d’impresa, requisito essenziale per l’applicazione del regime 
di favore previsto per la fattispecie, o che vi sia un grave ed evidente 
pregiudizio per i creditori derivante dalla continuazione dell’esercizio 
d’impresa, il tribunale provvederà d’ufficio- anche a seguito di 
sollecitazione ad opera del commissario giudiziale- all’apertura del 
procedimento per la revoca dell’ammissione al concordato, con 
comunicazione al pubblico ministero ed ai creditori affinché questi 
possano presentare istanza per la dichiarazione di fallimento, il quale 
potrà essere dichiarato una volta che siano stati accertati i requisiti di 
cui agli artt. 1 e 5 l.fall.. Visto il richiamo all’intero articolo 173- e 
dunque anche al suo ultimo comma-, si deve ritenere che la revoca 
possa avvenire anche nel caso in cui risulti che il debitore, durante la 
procedura concordataria, abbia compiuto atti non autorizzati in 
                                                                                                                                         
conferimento dell’azienda, e dunque non solo nel caso di concordato con 
continuità. 
372 F. LAMANNA, La legge fallimentare dopo il “Decreto sviluppo”, op.cit., pp.64. 
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relazione all’amministrazione dei beni e all’esercizio dell’impresa, ex 
art. 167 l.fall., o che siano comunque diretti a frodare le ragioni dei 
creditori, ma anche qualora risulti la mancanza delle condizioni 
prescritte per l’ammissibilità al concordato.373 La revoca potrà però 
non avvenire qualora il debitore, entro 15 giorni prima dell’adunanza 
dei creditori- termine decadenziale per la modifica delle proposte di 
concordato, secondo quando previsto dalla norma, avente carattere 
generale, di cui all’art. 172, comma 2, l.fall.- presenti una proposta 
modificata di concordato, che molto probabilmente assumerà la veste 
di concordato liquidatorio. 
 
 
  
                                                          
373 Il mancato richiamo al secondo comma dell’art. 179, il quale dispone che 
“quando il commissario giudiziario rileva, dopo l’approvazione del concordato, che 
sono mutate le condizioni di fattibilità del piano, ne dà avviso ai creditori, i quali 
possono costituirsi nel giudizio di omologazione fino all’udienza di cui all’art.180 per 
modificare il voto” lascia il dubbio circa la valutazione del ceto creditorio 
sull’opportunità del piano concordatario. Questa lacuna assume importanza 
laddove si consideri che la valutazione di convenienza all’accettazione della 
proposta è solitamente rimessa ai creditori in sede di espressione di voto mentre, in 
questo caso, essa è rimessa in via esclusiva al tribunale, chiamato non solo a 
esprimete un controllo giudiziale di merito in sede di ammissione- verificando la 
corrispondenza della domanda alle previsioni di cui all’art. 161 e della proposta allo 
schema legale descritto dall’art. 186-bis, ma anche a valutare, nel corso della 
procedura, che la prosecuzione dell’attività non risulti dannosa al soddisfacimento 
delle ragioni creditorie. Il tribunale sarà dunque legittimato anche a decretare 
l’inammissibilità o la revoca dell’ammissione al concordato per “manifesta 
mancanza (originaria o sopravvenuta) di fattibilità del piano”, da intendersi non 
come adempimento- nel senso di un “dato soggettivo e concreto proprio della fase 
esecutiva”-, ma come “dato oggettivo ed astratto (di coerenza interna, intellegibilità 
e adeguatezza delle previsioni, sempre che ancorate a dati certi e veridici) 
appartenente alla fase genetica”, nonostante che la fattibilità sia definita nel senso 
di “prognosi di adempimento della proposta”. Cfr. P. VELLA, Autorizzazioni, 
finanziamenti e prededuzioni nel nuovo concordato preventivo, op.cit., pp.659 
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2. IL RAPPORTO TRA L’ARTICOLO 169-BIS E L’ARTICOLO 186-BIS 
L.FALL.. 
 
Il terzo comma dell’art. 186-bis l.fall. si dedica alla sorte dei contratti 
in corso di esecuzione nel caso in cui venga aperta la procedura 
concordataria con continuità aziendale. È innanzitutto opportuno 
sottolineare che, nonostante il legislatore non abbia messo mano alla 
locuzione “contratti in corso di esecuzione” con l’ultima novella del 
2015, l’espressione debba essere interpretata nel senso di “contratti 
pendenti”, per le stesse ragioni già esposte in precedenza, ma anche 
per effetto del richiamo all’art. 169-bis l.fall.. Il comma prevede infatti 
che “fermo quanto previsto nell’art.169bis, i contratti in corso di 
esecuzione alla data del deposito del ricorso, anche stipulati con 
pubbliche amministrazioni, non si risolvono per effetto dell’apertura 
della procedura. Sono inefficaci eventuali patti contrari”. La 
disposizione deve essere letta alla luce dello scopo perseguito dal 
legislatore di favorire la prosecuzione dell’attività, sanzionando 
esplicitamente- anche se come si è visto l’inefficacia dei patti contrari 
può trovare estensione anche in caso di concordato liquidatorio, 
essendo comunque l’autorizzazione allo scioglimento soggetta alla 
valutazione dell’autorità a seguito di iniziativa del debitore374- la 
presenza di patti che facciano dipendere la risoluzione del contratto 
dall’apertura della procedura con l’inefficacia degli stessi.375  
                                                          
374 E per implicito devono considerarsi inapplicabili anche le norme di legge che 
prevedano la risoluzione del contratto per apertura della procedura concorsuale di 
una delle parti, andandosi altrimenti incontro ad un caso di incompatibilità tra una 
norma di legge generale e una norma di carattere speciale. In tal senso A. PATTI, 
Rapporti pendenti nel concordato preventivo riformato tre prosecuzione e 
scioglimento, in Il Fallimento, 3, 2013, pp.270 
375 La previsione risulta peraltro coerente con quanto disposto dall’art. 72, comma 6 
l.fall. in caso di fallimento il quale dispone che “sono inefficaci le clausole negoziali 
che fanno dipendere la risoluzione del contratto dal fallimento”. In entrambi i casi il 
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Il richiamo all’art. 169-bis comporta dunque che solo nel caso in cui il 
debitore richieda al tribunale o al giudice delegato l’autorizzazione allo 
scioglimento o alla sospensione del rapporto tali ipotesi potranno 
trovare applicazione, ovviamente qualora essi abbiano le caratteristiche 
del “contratto pendente” e non risultino funzionali alla prosecuzione 
dell’attività.376 In caso contrario il contratto prosegue di diritto, in 
ossequio al principio generale di prosecuzione dei rapporti pendenti, 
nonostante la presenza di patti contrari.377 Merita poi sottolineare come 
                                                                                                                                         
“baricentro della gestione dei rapporti pendenti” viene collocato in capo al debitore 
(in caso di concordato) o del curatore (in caso di fallimento), a causa del “prevalere 
della regola processuale su quella giuridica” che giustifica la sottrazione di tale 
potere al contraente non insolvente come invece avviene nel diritto comune: A. 
PATTI, Rapporti pendenti nel concordato preventivo riformato tra prosecuzione e 
scioglimento, op.cit., pp.270 
376 In questo senso la Corte d’Appello di Brescia (App. Brescia, 19 giugno 2013, in 
www.ilcaso.it.) ritenne la necessità della pronuncia dei provvedimenti di cui all’art. 
169-bis in funzione della continuità aziendale, e cioè avendo riguardo alle esigenze 
concrete ed attuali della gestione dell’impresa o alla necessaria salvaguardia dei 
livelli produttivi, che determinassero la superfluità o eccessiva onerosità del 
contratto. 
377 F. LAMANNA, La legge fallimentare dopo il “Decreto sviluppo”, op.cit., pp.66 ss. 
L’autore precisa che l’inefficacia dei patti contrari “colpisce anche le clausole inserite 
in contratti stipulati tra l’impresa proponente e terzi- e relativi all’azienda da 
trasferire in sede concordataria- che prevedano non già la semplice intrasferibilità 
del contratto con l’azienda ceduta, ma che in più facciano dipendere dal 
trasferimento dell’azienda a terzi la risoluzione”. Questa ipotesi acquisisce rilievo 
però solo nel caso in cui la continuazione dell’azienda mediante cessione caratterizzi 
la procedura di specie perché, le clausole che prevedono l’intrasferibilità del 
contratto al terzo cessionario sono di per sé già inefficaci verso l’acquirente. Infatti 
l’art. 2558 c.c. prevede che l’acquirente dell’azienda subentra nei contratti stipulati 
per l’esercizio dell’azienda, salvo che questi abbiano carattere personale o che sia 
stato pattuito diversamente nel contratto di cessione tra cessionario e acquirente. Il 
terzo contraente potrà recedere dal contratto solo nel caso in cui sussista una giusta 
causa e nel tempo limitato di tre mesi dalla notizia del trasferimento, con 
conseguente responsabilità dell’alienante. Nel caso in cui invece la clausola inserita 
nel contratto stipulato tra impresa proponente e terzo faccia dipendere la 
risoluzione dal trasferimento dell’azienda, e non prevedendo l’art. 2558 c.c. 
l’inopponibilità all’acquirente di tale clausola, la soluzione approntata dal legislatore 
all’art. 186-bis consente di sciogliere questo dubbio interpretativo rendendo la 
clausola comunque inefficace. Quest’ultima soluzione è estensibile, a detta 
dell’autore, anche nel caso in cui la clausola preveda la risoluzione nel caso in cui la 
società proponente il concordato entri in stato di liquidazione, potendosi in questo 
caso applicare l’art. 1558, comma 2, c.c. non trovando esso applicazione al 
momento del deposito della domanda di concordato, momento nel quale trova ad 
applicarsi istantaneamente la previsione di cui all’art. 186-bis l.fall., ma in un 
momento successivo.  
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l’”apertura della procedura” quale momento cui viene ricondotta la 
prosecuzione automatica del contratto coincida con il “deposito del 
ricorso” cui fa riferimento la norma. La previsione dunque mira alla 
conservazione dei rapporti pendenti- come si vedrà anche di quelli 
instaurati con la pubblica amministrazione- pur consentendo, nello 
specifico obbiettivo perseguito di favorire la salvaguardia dei valori 
aziendali, la possibilità di scioglimento dei contratti incompatibili con 
la prosecuzione dell’attività, possibilità che viene addirittura ad 
esplicarsi in un momento che precede l’espressione della volontà dei 
creditori.378 
Vista l’importanza che il proseguimento dei rapporti contrattuali viene 
ad assumere in un concordato con continuità aziendale, in quanto la 
loro interruzione potrebbe “compromettere anche in modo 
irreversibile le prospettive di tale concordato (…)” risultando “di 
grave ostacolo se non di insuperabile impedimento all’accesso di una 
tale foma di concordato, nel quale la continuazione dei rapporti 
contrattuali costituisce lo stesso presupposto per il successo della 
continuazione dell’attività aziendale, in funzione della migliore 
soddisfazione dei creditori379 parte della dottrina auspicava che 
l’istanza di scioglimento trovasse la sua sede nella domanda di 
ammissione al concordato in continuità, in quanto ad essa pedissequa. 
L’accoglimento di tale domanda deve essere infatti visto come 
elemento essenziale della proposta concordataria in quanto tra le varie 
ragioni della crisi un ruolo essenziale è spesso svolto da determinati 
contratti, la cui prosecuzione sarebbe ragione ostativa del superamento 
della situazione che porta l’imprenditore a presentare ricorso per 
l’ammissione alla procedura. Ciò indurrebbe anche a ritenere la 
necessità che il tribunale si pronunci nel più breve tempo possibile 
                                                          
378 Cfr. A. JORIO, La riforma fallimentare: pregi e carenze delle nuove regole, in 
Giurisprudenza Commerciale, 4, 2013, pp.697 ss. 
379 B. INZITARI, I contratti in corso di esecuzione nel concordato: l’art.169-bis l.fall., 
op.cit.  
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sull’istanza di scioglimento, al massimo nell’udienza di discussione 
della domanda di concordato ai fini del giudizio di ammissibilità, o 
comunque a seguito dell’avvenuto contraddittorio con il contraente in 
bonis.380 In pratica dunque, prima il contratto non funzionale al piano 
finanziario che l’imprenditore intende perseguire viene sciolto, più 
garanzie si avranno che le intenzioni perseguite dal legislatore, di 
conservazione dell’impresa, potranno trovare effettiva realizzazione. 
 
3. LA PROSECUZIONE DEI CONTRATTI STIPULATI CON LA 
PUBBLICA AMMINISTRAZIONE E L’ATTESTAZIONE DEL 
PROFESSIONISTA INDIPENDENTE 
 
Una delle più importanti novità introdotte dalla specifica disciplina del 
concordato con continuità aziendale- allo scopo di favorire la 
prosecuzione dell’attività d’impresa- riguarda sicuramente il tema dei 
contratti pubblici.381 L’art. 186-bis, comma 3, primo periodo l.fall. 
prevede infatti che anche i contratti in corso di esecuzione alla data del 
deposito del ricorso stipulati con la pubblica amministrazione non 
siano risolti per effetto dell’apertura della procedura. Questi contratti 
proseguono dunque di diritto nella fase preconcordataria, ovvero nella 
                                                          
380 cfr. C. CAVALLINI, Dalla crisi alla conservazione dell’impresa nelle ultime riforme 
fallimentari: uno sguardo d’insieme tra novità della legge e statuizioni della 
Suprema Corte, in Rivista Societaria, 4, 2013, pp.762 ss. 
381 Detta previsione trova applicazione solo nel caso in cui sia presentata domanda 
di concordato con continuità aziendale, e non anche per il concordato che abbia 
contenuto liquidatorio. Ne conseguirebbe dunque che in caso di concordato 
liquidatorio il contratto venga risolto e che in questo caso, a norma dell’art. 110, 
comma 1, D.Lgs. 50/2016, la stazione appaltante provvederà ad ”interpellare 
progressivamente i soggetti che hanno partecipato all’originaria procedura di gara, 
risultanti dalla relativa graduatoria, al fine di stipulare un nuovo contratto per 
l’affidamento del completamento dei lavori”, il quale avverrà “nelle medesime 
condizioni già proposte dall’originario aggiudicatario in sede di offerta”.  La mancata 
esclusione da detto comma del caso della continuità sembrerebbe però disporre 
che anche l’impresa ammessa al concordato con continuità non possa proseguire il 
contratto, salvo che, a seguito dell’ammissione alla procedura, ottenga 
l’autorizzazione del giudice delegato, ex comma 3 art. 110. 
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fase che va dalla presentazione del ricorso di cui all’art. 161 l.fall. sino 
all’ammissione dell’impresa alla procedura concordataria- sempreché 
l’imprenditore non ne richieda lo scioglimento o la sospensione a 
norma dell’art. 169-bis l.fall., espressamente richiamato-382, dovendo 
però poi trovare giustificazione alla loro prosecuzione in un ulteriore 
requisito a seguito dell’ammissione al concordato. Il terzo periodo del 
terzo comma dell’art. 186-bis dispone infatti che “l’ammissione al 
concordato preventivo non impedisce la continuazione di contratti 
pubblici se il professionista designato dal debitore di cui all’articolo 
67 ha attestato la conformità del piano e la ragionevole capacità di 
adempimento”. In realtà il riferimento alla mancata incidenza 
dell’apertura del concordato su detti contratti è dunque già contenuto al 
primo periodo del comma menzionato- “(…) i contratti (…) anche 
stipulati con pubbliche amministrazioni (…) non si risolvono (…)” - 
senza che debba trarre in inganno la diversità morfologica dei termini 
utilizzati dal legislatore. Si deve infatti ritenere, al fine di “dare 
coerenza alla norma rispetto alla sua ratio”, che i sintagmi “contratti 
stipulati con pubbliche amministrazioni” e “contratti pubblici”- dove 
la PA si pone in una situazione di supremazia- siano da considerarsi 
quali sinonimi, nonostante la loro configurazione comune in rapporto 
di genus a specie.383 In definitiva dunque la differenza tra le due 
                                                          
382 In questo caso l’autorizzazione potrebbe essere preceduta dall’integrazione del 
contraddittorio con la pubblica amministrazione vista la particolarità degli interessi 
pubblici coinvolti e al fine di addivenire “allo scioglimento dei contratti” solo “nei 
casi di effettiva necessità”. Cfr. P. VELLA, Il controllo giudiziale sulla domanda di 
concordato preventivo “con riserva”, in Il Fallimento, 2013, pp.97 
383 Per contratti pubblici si dovrebbero infatti normalmente intendere solamente 
quelli rientranti nel campo di applicazione del codice dei contratti pubblici (D.Lgs. 
163/2006) abrogato e sostituito dal D.Lgs. 50/2016, che, al suo primo articolo 
dispone l’ambito applicativo della disciplina, comprensivo dei contratti di appalto e 
di concessione delle amministrazioni aggiudicatrici e degli enti aggiudicatori aventi 
ad oggetto l’acquisizione di servizi, forniture, lavori e opere e i concorsi pubblici di 
progettazione, dei contratti relativi ad appalti di lavori di genio civile o di edilizia 
relativi a costruzioni di ospedali, impianti sportivi e per il tempo libero, edifici 
scolastici e universitari o relativi a funzioni pubbliche che abbiano importo superiore 
al milione di euro e sovvenzionati direttamente in misura superiore al 50% da 
amministrazioni aggiudicatrici etc. Si tratta dunque di contratti che, oltre 
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previsioni trova riscontro sia nel periodo cui la prosecuzione si 
riferisce, sia nel tipo di contratto preso in considerazione nei due 
periodi della norma, sempreché si ritenga che la differenza 
terminologica utilizzata dal legislatore non sia puramente casuale ma 
sia ancorata ad un criterio distintivo tra “contratti stipulati con la PA” 
e “contratti pubblici”.  La prosecuzione di questi rapporti viene 
sottoposta, a seguito dell’ammissione alla procedura, a regole e cautele 
particolari, essendo necessaria l’attestazione, ad opera del 
professionista indipendente designato dal debitore,384 della conformità 
del piano- ovvero che “il contratto è effettivamente funzionale alla 
realizzazione del piano”, al fine di garantire l’interesse dei creditori e 
                                                                                                                                         
all’elemento soggettivo dovuto alla stipula del contratto tra soggetto pubblico e 
privato, caratterizzante i contratti stipulati con la pubblica amministrazione, 
presentano anche un elemento oggettivo che circoscrive l’applicazione della 
disciplina a determinati rapporti. Cfr. F. LAMANNA, La legge fallimentare dopo il 
“Decreto sviluppo, op.cit., pp.68. Si potrebbe tuttavia ritenere che la differenza 
terminologica utilizzata tra primo e terzo periodo sia invece intenzionale e quindi 
che il legislatore abbia previsto la continuità dei contratti stipulati con la pubblica 
amministrazione, volendo però riservare ai contratti pubblici un regime aggravato 
richiedente anche l’autorizzazione del professionista perché il contratto possa 
effettivamente essere proseguito. Cfr. S. AMBROSINI, Gli effetti dell’ammissione al 
concordato e i contratti in corso di esecuzione, op.cit., pp.30 ss; M. PALLADINO, I 
contratti pubblici nel concordato con continuità aziendale, in Giurisprudenza 
Italiana, Dicembre 2014, pp2888 secondo cui questa interpretazione troverebbe 
conferma nell’applicazione delle norme di diritto comune alle ipotesi in cui 
l’amministrazione agisca alla stregua di un qualsiasi soggetto di diritto privato che 
non necessita dunque della disciplina rafforzata dell’attestazione. 
384 Professionista che, visto il richiamo operato dalla norma all’art. 67 non solo 
dovrà avere il requisito dell’indipendenza- intesa nel senso di assenza di legami 
personali o lavorativi con il debitore o con soggetti che abbiano interesse 
all’operazione di risanamento- ma dovrà anche essere iscritto nel registro dei 
revisori legali ed essere in possesso di alcuni dei requisiti per lo svolgimento della 
funzione di curatore (dovrà cioè trattarsi di avvocato, dottore commercialista, 
ragioniere o ragioniere commercialista, anche nella veste di socio di uno studio 
professionale associato o di società tra professionisti) e di quelli previsti dall’art. 
2399 C.C. (e cioè non dovrà trattarsi di soggetto interdetto, inabilitato, fallito o 
condannato a pena comportante l’interdizione anche temporanea dai pubblici uffici 
o l’incapacità ad esercitare uffici direttivi; non dovrà avere legami di coniugio, 
parentela o affinità entro il quarto grado con l’imprenditore o con gli amministratori 
della società; non dovrà essere legato alla società o alle società controllate o che 
controllano la società in procedura etc.) e non dovrà aver prestato attività di lavoro 
subordinato o autonomo in favore del debitore nei 5 anni precedenti, nemmeno se 
ciò è avvenuto per il tramite di soggetti con cui è unito in associazione 
professionale, né aver partecipato agli organi di amministrazione o controllo. 
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del debitore- e della ragionevole capacità di adempimento- ovvero che 
“le risorse di cui dispone l’imprenditore gli consentono di dare 
esecuzione agli obblighi previsti dal contratto pubblico”, affinché sia 
garantito l’interesse della PA-385. Vista la specialità della disciplina, la 
dottrina si è espressa sull’ampiezza di una tale autorizzazione e sui 
concetti di “conformità del piano” e di “ragionevole capacità di 
adempimento”. Per quanto concerne l’attestazione di conformità, essa 
deve “sostanziarsi in un giudizio di coerenza della prosecuzione del 
contratto, con particolare riguardo all’esistenza di una correlazione 
tra tale prosecuzione ed i flussi dalla stessa generati”  mentre, il 
giudizio sulla ragionevole capacità di adempimento dovrà tener conto 
della fattibilità del piano e dovrà avere ad oggetto la “verifica della 
sussistenza, attuale e prospettica, delle risorse tecnico-organizzative e 
di quelle finanziarie necessarie all’adempimento dei contratti in 
essere”, dovendosi peraltro estendere sino alla verifica della ricorrenza 
dei requisiti previsti per la partecipazione alle procedure di 
affidamento,386 requisiti che devono infatti essere mantenuti per tutta la 
durata dell’esecuzione del contratto. Si deve poi ritenere che l’oggetto 
dell’attestazione debba essere più pregnante ed intenso nel caso in cui 
la continuità sia attuata mediante il trasferimento in esercizio 
dell’azienda perché in questo caso il professionista dovrà “sondare la 
tenuta della commessa pubblica in capo al soggetto cessionario o 
conferitario”.387Infatti il legislatore ha previsto che della 
continuazione del contratto pubblico possa “beneficiare, in presenza 
dei requisiti di legge, anche la società cessionaria o conferitaria 
d’azienda o di rami d’azienda cui i contratti siano trasferiti” le quali 
dovranno dunque “documentare la sussistenza di tutti i requisiti di 
                                                          
385 F. LAMANNA, La legge fallimentare dopo il “Decreto sviluppo, op.cit., pp.68.  
386 L.M. QUATTROCCHIO- R. RANALLI, Il concordato in continuità e il ruolo 
dell’”attestatore”: poteri divinatori o applicazione di principi di best practice, in 
www.quattrocchio.it.  
387 S. AMBROSINI, Gli effetti dell’ammissione al concordato e i contratti in corso di 
esecuzione, op.cit., pp.32 
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qualificazione previsti (…) per l’affidamento dell’appalto”,388 affinché 
la stazione appaltante possa verificare la sussistenza dei requisiti di 
qualificazione in capo al cessionario o al conferitario.389 Per di più, 
l’effetto purgativo delle ipoteche, dei pignoramenti e dei sequestri che 
l’ultimo periodo del comma 3, art. 186-bis prevede sia disposto del 
giudice delegato all’atto della cessione o del conferimento, non solo- 
come già visto- non è condizionato all’avvenuto pagamento integrale 
del prezzo del bene,, ma fa sì che la cancellazione delle iscrizioni o 
trascrizioni possa essere disposta in qualunque momento della 
procedura si abbia la cessione o il conferimento.390 
 
4. LA POSSIBILITÀ DI PARTECIPARE A PROCEDURE DI 
AFFIDAMENTO DI CONTRATTI PUBBLICI A SEGUITO DEL 
RICORSO PER L’AMMISSIONE AL CONCORDATO 
 
Il decreto legge 145/2013, convertito in L. 9/2014 (c.d. decreto 
Destinazione Italia), ha previsto l’inserimento di un nuovo comma 
all’art. 186-bis l.fall., al fine di chiarire che l’impresa non solo può 
partecipare alle procedure di assegnazione dei contratti pubblici dopo 
l’ammissione al concordato- così come previsto dall’ex comma quarto, 
attuale comma 5- ma anche nel periodo che intercorre tra la 
proposizione della domanda e la stessa ammissione, predisponendo in 
tal caso adeguate tutele. I commi 4 e 5 dell’art. 186-bis estendono 
                                                          
388 F. LAMANNA, La legge fallimentare dopo il “Decreto sviluppo”, op.cit., pp.68 
389 S. AMBROSINI, Gli effetti dell’ammissione al concordato e i contrati in corso di 
esecuzione, op.cit., pp.33 
390 Nonostante il riferimento esplicito della previsione al solo caso della cessione o 
del conferimento, in dottrina si sostiene l’applicabilità anche al concordato con 
continuità diretta nelle mani dell’imprenditore-debitore perché altrimenti il potere 
dispositivo del giudice delegato sarebbe ancorato al preventivo assenso del 
creditore che potrebbe porre in essere “pretenziose manovre di disturbo” qualora 
abbia ricevuto soddisfazione solo parziale del credito. Cfr. M. ARATO, Il concordato 
con continuità aziendale, in www.ilfallimentarista.it.  
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dunque il campo della disciplina dei contratti nel concordato 
preventivo, dimenticando i contratti pendenti ed estendendo il favore 
per la soluzione della continuità, concedendo all’impresa la possibilità 
di partecipare a nuove procedure. La nuova disposizione prevede 
infatti che “successivamente al deposito del ricorso, la partecipazione 
a procedure di affidamento di contratti pubblici deve essere 
autorizzata dal tribunale, acquisito il parere del commissario 
giudiziale, se nominato; in mancanza di tale nomina provvede il 
tribunale”. Ne deriva dunque che nel periodo intercorrente tra la 
presentazione della domanda di ammissione al concordato e l’evento 
dell’effettiva ammissione dell’impresa alla procedura, la 
partecipazione a procedure di affidamento di contratti pubblici non è 
preclusa ma subordinata ad un controllo e all’autorizzazione del 
tribunale, anche su parere del commissario giudiziale, qualora questo 
sia già stato nominato.391 L’autorizzazione alla partecipazione a 
procedure di affidamento non è questione irrisoria perché, 
dall’esecuzione di un contratto in corso di procedura discendono debiti 
che dovranno trovare soddisfazione in prededuzione e che quindi 
                                                          
391 Il commissario giudiziale è infatti nominato, a norma dell’art. 163, comma 2, n. 3) 
solo con il decreto che dichiara aperta la procedura concordataria emesso dal 
tribunale. La previsione risulta però utile, nonostante il comma tratti il momento 
che precede detta ammissione, in relazione al concordato con riserva. In relazione a 
questa speciale fattispecie concordataria infatti è previsto che la nomina del 
commissario giudiziale possa essere effettuata dal tribunale già con il decreto di 
assegnazione al debitore del termine massimo per il deposito della proposta, del 
piano e della documentazione mancante, affinché- si ritiene- possa essere svolto un 
preventivo controllo sulla condotta del debitore, in modo da tenere a bada 
l’arbitrarietà che soprattutto in passato caratterizzava tale istituto. Nonostante 
parte della dottrina ritenga che la presentazione di un concordato in bianco non 
permetta la partecipazione alla gara di affidamento di contratti pubblici, vista 
l’incertezza sulle prospettazioni del debitore per l’uscita dalla crisi (cfr. V. DE SENSI, 
Appalto pubblico e crisi d’impresa, in Diritto Fallimentare, 6, 2015, pp.626), l’ 
Autorità Nazionale Anticorruzione (determinazione ANAC, n.5, 8 aprile 2015, 
pubblicata in GU 97, 28 aprile 2015, in Il Fallimento, 7, 2015, pp.769 ss.) ne ha 
affermato  la possibilità, visto che l’impresa richiedente l’ammissione al concordato 
in bianco non può essere considerata a priori come impresa accedente al 
concordato liquidatorio qualora presenti in termini precisi e certi la volontà di 
presentare un piano con continuità, considerato che comunque si ha la garanzia del 
parere del commissario e del controllo del tribunale. 
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andranno a diminuire il patrimonio destinato alla soddisfazione dei 
creditori. L’ipotesi è dunque soggetta a più pericoli, viste le minori 
garanzie e condizioni richieste, rispetto alla successiva previsione di 
cui al comma 5.  
 
4.1. LA PARTECIPAZIONE A PROCEDURE DI ASSEGNAZIONE DI 
CONTRATTI PUBBLICI DOPO L’AMMISSIONE AL 
CONCORDATO 
 
Il quinto comma dell’art. 186-bis l.fall. evidenzia la ricerca di un 
equilibrio fra gli interessi contrapposti anche nel favore per la 
prosecuzione dell’attività aziendale, perseguita dal legislatore con 
l’istituto del concordato con continuità. Essa consentiva 
originariamente di derogare alla previsione di cui all’art. 38, comma 1, 
lett.a) del codice dei contratti pubblici, il quale precludeva la 
partecipazione a gare pubbliche a coloro che si trovavano in stato di 
fallimento, liquidazione coatta o concordato preventivo- anche non 
ancora dichiarati- modificato dallo stesso D.L. 83/2012 il quale aveva 
provveduto a rendere coerenti le due disposizioni esulando 
dall’applicazione di quest’ultima previsione proprio il caso della 
continuità aziendale. La previsione di cui al comma 5, art. 186-bis 
consente all’impresa ammessa al concordato preventivo con continuità 
di partecipare alle procedure di assegnazione di contratti pubblici, 
assoggettando però questa possibilità a determinati requisiti. In primo 
luogo infatti l’impresa dovrà presentare in gara la relazione di un 
professionista in possesso dei requisiti di cui all’art. 67, comma 3, 
lettera d) che attesti la conformità al piano e la ragionevole capacità di 
adempimento del contratto, non solo al fine della tutela della stazione 
appaltante per la realizzabilità del contratto, ma, si deve ritenere, anche 
a tutela dei creditori, i quali potrebbero veder diminuita la propria 
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possibilità di soddisfazione per i debiti generati dall’esecuzione del 
contratto pubblico, non compatibile con la situazione di crisi in cui 
viene a trovarsi l’impresa.392 In secondo luogo è prevista anche una 
speciale garanzia finalizzata ad assicurare comunque l’esecuzione del 
contratto, e cioè che oltre a tale relazione l’impresa debba presentare in 
gara “la dichiarazione di altro operatore in possesso dei requisiti di 
carattere generale, di capacità finanziaria, tecnica, economica nonché 
di certificazione, richiesti per l’affidamento dell’appalto, il quale si è 
impegnato nei confronti del concorrente e della stazione appaltante a 
mettere a disposizione, per la durata del contratto, le risorse 
necessarie all’esecuzione dell’appalto e a subentrare all’impresa 
ausiliata nel caso in cui questa fallisca nel corso della gara ovvero 
dopo la stipulazione del contratto, ovvero non sia per qualsiasi 
ragione più in grado di dare regolare esecuzione all’appalto”. La 
previsione si pone a tutela della controparte contrattuale- ovvero la 
PA- in quanto consente di garantirgli che in caso di impossibilità 
nell’esecuzione dell’appalto si avrà il subentro e l’ausilio di un altro 
soggetto che si sia impegnato a garantirne l’esecuzione,393 venendo 
                                                          
392 Vista l’identità di contenuti tra la citata relazione e l’attestazione di cui al comma 
3, si ritiene che il “vaglio dell’esperto dovrà concernere” anche in questo caso la 
“conformità al piano della nuova commessa pubblica” e “la ragionevole capacità del 
debitore concordatario di adempiere agli obblighi contrattuali che si intendono 
assumere in seguito all’eventuale aggiudicazione”.  Cfr. M. PALLADINO, I contratti 
pubblici nel concordato con continuità aziendale, op.cit., pp.2890. L’autore ritiene 
poi che la locuzione utilizzata dal legislatore di giudizio “sulla conformità del piano” 
dovrebbe essere interpretata nel senso che ai fini della partecipazione alla gara sia 
comunque sufficiente la semplice riferibilità all’esecuzione di un determinato 
contratto, e non che sia necessaria la sua espressa predeterminazione nel piano di 
concordato. Tale soluzione sarebbe infatti “maggiormente coerente con la ratio 
incentivante della disciplina” perché consentirebbe al debitore di partecipare a 
procedure di affidamento anche non indicati ab initio nel piano, ad esempio perché 
indette a seguito alla predisposizione e presentazione dello stesso. 
393 Peraltro questa specifica attestazione, nonostante coincida dal punto di vista 
dell’oggetto con quella prevista dal comma 3 che deve essere presentata dal 
professionista- in quanto entrambe mirano a garantire la capacità di adempimento, 
non deve essere con essa confusa in quanto “costituisce un documento autonomo, 
tant’è che deve essere presentata in gara dall’impresa in concordato che intende 
partecipare alla procedura di affidamento”. Cfr. F. LAMANNA, La legge fallimentare 
dopo il “Decreto sviluppo”, op.cit., pp.68. 
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così a realizzarsi una doppia garanzia all’esecuzione puntuale del 
contratto, non solo da parte degli “organi tutori concorsuali”, ma 
anche “dalla presenza di un garante (sponsor) adeguatamente 
patrimonializzato”.394 L’art. 186-bis, comma 5, lett. b) prosegue infatti 
disponendo l’applicazione dell’art.49 del D.Lgs. 163/2006 relativo 
all’istituto dell’avvalimento, il quale consente al concorrente di 
soddisfare la richiesta sul possesso dei requisiti di carattere economico, 
finanziario, tecnico, organizzativo o di attestazione della certificazione 
SOA (“certificazione obbligatoria per la partecipazione a gare 
d’appalto per l’esecuzione di appalti pubblici di lavori” consistente in 
un “documento necessario e sufficiente a comprovare, in sede di gara, 
la capacità dell’impresa di eseguire, direttamente o in subappalto, 
opere pubbliche di lavori con importo a base d’asta superiore a € 
150.000,00”)395 richiesti per la partecipazione ad una specifica 
procedura di gara di lavori, servizi o forniture, avvalendosi dei requisiti 
di un altro soggetto o dell’attestazione SOA di un altro soggetto. Il 
penultimo comma dell’art.186-bis consente che l’impresa ammessa al 
concordato possa concorrere alla procedura di assegnazione dei 
contratti pubblici anche riunita in raggruppamento temporaneo di 
imprese,396 purché, oltre ai requisiti di cui al comma precedente, 
l’impresa in concordato “non rivesta la qualità di mandataria” e “le 
altre imprese aderenti al raggruppamento non siano assoggettate ad 
una procedura concorsuale”. In relazione a tale ultima previsione 
parte della dottrina si è interrogata sul fatto che l’esclusione 
dell’impresa concordataria rivestente la qualità di mandante possa 
dipendere dall’assoggettamento a procedura concorsuale anche di 
                                                          
394 F. LAMANNA, Il c.d. decreto sviluppo: primo commento sulle novità in materia 
concorsuale, in www.ilfallimentarista.it, pp.32 
395 In www.attestazionesoa.it.  
396 Ovvero in una forma di cooperazione temporanea in cui più imprese si uniscono 
per partecipare alla realizzazione di un progetto complesso- ad esempio in caso 
grandi appalti pubblici o privati-, senza tuttavia perdere la loro autonomia 
operativa, ad esempio perché individualmente non possederebbero le competenze 
operative o strutturali richieste dal bando. 
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un’unica impresa aderente al raggruppamento o se sia necessario che 
tutte le imprese aderenti, ad eccezione della mandataria, si trovino in 
detta situazione.397 In questo caso la dichiarazione del terzo operatore 
di cui al quarto comma, lettera b) potrà provenire anche da un 
operatore facente parte del raggruppamento.  
In realtà l’intervento del legislatore con D.Lgs. 50/2016 modifica la 
disciplina in quanto dispone l’abrogazione398 dell’art. 33, comma 2 del 
D.L. 83/2012,399 il quale andava ad escludere la continuità aziendale 
dalle ipotesi per le quali non era ammessa la partecipazione a 
procedure di affidamento di concessioni e di appalti di lavoro, forniture 
e servizi e dall’affidamento di subappalti, nonché dalla stipula dei 
relativi contratti. Ne consegue che il soggetto che abbia in corso una 
procedura di concordato preventivo o che sia ammesso alla stessa non 
potrà partecipare alla procedura di affidamento in qualunque caso, 
indipendentemente dal tipo di concordato proposto. Se si considera poi 
il disposto di cui al comma 3 dell’art. 110, la partecipazione 
all’affidamento di contratti pubblici a seguito dell’ammissione dovrà 
essere subordinata all’autorizzazione del giudice delegato. 
 
                                                          
397 P.F. CENSONI, La continuazione e lo scioglimento dei contratti pendenti nel 
concordato preventivo, op.cit., pp.13 ss. L’autore ritiene poi che, visto il silenzio del 
legislatore, si dovrebbe ritenere che se l’assegnazione a procedure di assegnazione 
di contratti pubblici all’impresa in concordato che rivesta la qualità di mandataria sia 
già avvenuta, e dunque ci si trovi di fronte ad un contratto pendente, dovrebbe 
applicarsi il principio generale di prosecuzione del contratto, soggetto unicamente 
all’attestazione del professionista indipendente ex comma 3, art. 186-bis. Ciò 
produrrebbe però una distinzione irrazionale. 
398 D.Lgs. 50/2016, art. 217, comma 1, lett. dd) 
399 Esso prevedeva che “all’articolo 38, primo comma, lettera a), del decreto 
legislativo 12 aprile 2006, n.163 dopo le parole «concordato preventivo» sono 
aggiunte le seguenti: «salvo il caso di cui all’articolo 186-bis del regio decreto 16 
marzo 1942, n.267»”. Detto articolo veniva così a stabilire l’esclusione dalle 
partecipazioni alle procedure di affidamento delle concessioni e degli appalti di 
lavori, forniture e servizi e dall’affidamento di subappalti e dalla stipula dei relativi 
contratti i soggetti che si trovavano in stato di fallimento, liquidazione coatta o 
concordato preventivo, anche qualora la procedura per la dichiarazione di tale stato 
fosse ancora in corso, salvo che, per il concordato preventivo, fosse prevista la 
continuità aziendale 
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5. LE CONSEGUENZE DELL’ABROGAZIONE DEL CODICE DEI 
CONTRATTI PUBBLICI 
 
Il codice degli appalti è stato espressamente abrogato dall’art. 217, 
comma 1, lett. e) del D.Lgs. 50/2016. L’art. 110, comma 3 prevede una 
procedura che si discosta dall’art. 186-bis commi 4 e 5 in quanto 
dispone che “il curatore del fallimento, autorizzato all’esercizio 
provvisorio, ovvero l’impresa ammessa al concordato con continuità 
aziendale, su autorizzazione del giudice delegato, sentita l’ANAC, 
possono: 
a) Partecipare a procedure di affidamento di concessioni e 
appalti di lavori, forniture e servizi ovvero essere affidatario di 
subappalto; 
b) Eseguire i contratti già stipulati dall’impresa fallita o ammessa 
al concordato con continuità aziendale.” 
La previsione sembrerebbe dunque escludere che la prosecuzione dei 
contratti pubblici a seguito dell’ammissione alla procedura sia 
subordinata esclusivamente all’attestazione del professionista 
indipendente- ex art. 186-bis, comma 3-, disponendone invece la 
possibilità di esecuzione subordinatamente all’autorizzazione ad opera 
del giudice delegato e all’acquisizione del parere dell’ANAC. Per 
quanto attiene invece la procedura di affidamento a seguito 
dell’ammissione, anche essa è rimessa alle stesse condizioni e, in 
deroga a quanto previsto dalla legge fallimentare, non richiede 
nemmeno la garanzia di un terzo. Il comma 4 prosegue infatti 
stabilendo che “l’impresa ammessa al concordato con continuità 
aziendale non necessita di avvalimento di requisiti di altro soggetto”. 
Il legislatore ha così rimesso la stipula e la prosecuzione dei contratti 
pubblici a soggetti in grado di garantire una maggior sicurezza per 
l’impresa appaltante, estendendo esplicitamente la possibilità di 
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esecuzione dei contratti già stipulati- ma non anche la possibilità di 
partecipazione a procedure di affidamento- anche all’impresa ammessa 
al concordato con cessione dei beni o che abbia presentato domanda di 
concordato in bianco. Il decreto del 2016 assoggetta solo in parte la 
partecipazione alla procedura di assegnazione, l’affidamento di 
subappalti e la stipulazione dei relativi contratti all’impegno offerto da 
un terzo a garanzia degli interessi della stazione appaltante. L’art. 110, 
comma 5 prevede infatti che sia l’ANAC a poter “subordinare la 
partecipazione, l’affidamento di subappalti e la stipulazione dei 
relativi contratti alla necessità che” l’impresa in concordato- o il 
curatore in caso di fallimento- si avvalga di altro operatore in possesso 
dei requisiti -gli stessi menzionati all’art. 186-bis, comma 5, lett.b)- per 
l’affidamento dell’appalto, “il quale si impegni nei confronti 
dell’impresa concorrente e della stazione appaltante a mettere a 
disposizione, per la durata del contratto, le risorse necessarie 
all’esecuzione dell’appalto e a subentrare all’impresa ausiliata nel 
caso in cui questa nel corso della gara, ovvero dopo la stipulazione del 
contratto, non sia per qualsiasi ragione più in grado di dare regolare 
esecuzione all’appalto o alla concessione” ma ciò subordinatamente ai 
casi in cui l’impresa non sia “in regola con i pagamenti delle 
retribuzioni dei dipendenti e dei versamenti dei contributi 
previdenziali e assistenziali” o non sia in “possesso dei requisiti 
aggiuntivi che l’ANAC individua con apposite linee guida”. Il mancato 
richiamo alla fattispecie del concordato con continuità aziendale 
sembra comportare che anche l’impresa in concordato liquidatorio 
possa partecipare alla procedura di assegnazione, dovendo anch’essa 
avvalersi di altro operatore, in possesso dei requisiti sopra descritti, 
solo nel caso in cui l’autorità nazionale anticorruzione richieda, a 
garanzia dell’esecuzione del contratto, l’assunzione in capo ad un altro 
soggetto qualificato dell’impegno a mettere a disposizione della 
stazione appaltante le risorse necessarie all’esecuzione dell’appalto e 
181 
 
di subentro nell’impresa ausiliata. In realtà il riferimento generale al 
concordato deve essere rapportato alla previsione di cui al comma 3. 
L’impresa che sia stata ammessa ad un concordato liquidatorio, o che 
abbia semplicemente presentato domanda con riserva di presentazione 
dei documenti integrativi, potrà dunque esclusivamente essere 
autorizzata all’esecuzione dei contratti già stipulati, ma non alla 
partecipazione a procedure di affidamento. il mancato riferimento del 
D.Lgs. 50/2016 alla sorte dei contratti pubblici prima dell’ammissione 
al concordato e alla possibilità di partecipare alle procedure di 
affidamento sempre in detta fase, farebbero pensare alla salvezza delle 
disposizioni dettate dalla legge fallimentare all’art. 186-bis, commi 3 e 
4, vista l’assenza di abrogazioni esplicite in tal senso. Tale conclusione 
può trovare riscontro nel primo comma dell’art. 110, il quale andrebbe 
interpretato nel senso che, nel caso in cui non sia disposto l’esercizio 
provvisorio dell’impresa fallita, o nel caso in cui il curatore autorizzato 
all’esercizio provvisorio o l’impresa in concordato o che abbia 
presentato domanda di concordato in bianco (e in tutte le altre ipotesi 
previste) non siano autorizzate dal giudice delegato all’esecuzione del 
contratto già stipulato, il contratto si dovrà intendere risolto e, ai sensi 
dell’art. 110, comma1 e 2 D.Lgs., le stazioni appaltanti provvederanno 
ad interpellare “progressivamente i soggetti che hanno partecipato 
all’originaria procedura di gara, risultanti dalla relativa graduatoria, 
al fine di stipulare un nuovo contratto per l’affidamento del 
completamento dei lavori”, il quale avverrà “alle medesime condizioni 
già proposte dall’originario aggiudicatario in sede di offerta”. Non 
avrebbe infatti senso ritenere che questa previsione riguardi la fase che 
precede l’ammissione poiché sarebbe assurdo prevedere la sostituzione 
dell’impresa con un’altra per poi consentire la prosecuzione del 
contratto in un secondo momento. Se poi si propende per la salvezza 
del quarto comma di cui all’art. 186-bis l.fall.- il quale ammette la 
possibilità per l’imprenditore di partecipare a procedure di gara in 
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pendenza del procedimento per l’ammissione al concordato con 
continuità- sarebbe quantomeno auspicabile che, per ragioni di 
coerenza, il tribunale, oltre a sentire il commissario giudiziale, si 
procurasse anche il parere dell’ANAC. 
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CAPITOLO QUARTO: LA DISCIPLINA DEI 
CONTRATTI PENDENTI NEL PECULIARE 
ISTITUTO DEL CONCORDATO IN BIANCO 
 
SOMMARIO: 1. Il concordato prenotativo. – 2. La sorte dei contratti 
pendenti nel concordato prenotativo. – 2.1.  Motivazione, disclosure e 
convocazione del terzo. - 3. La procedura di assegnazione dei contratti 
pubblici e il concordato in bianco. 
 
1. IL CONCORDATO PRENOTATIVO  
 
L’art. 33, comma 1, lett. b), num.4) del D.L. 83/2012 ha introdotto una 
tra le novità più rilevanti e discusse del concordato preventivo, ovvero 
la possibilità per il debitore di presentare nel ricorso una mera 
domanda anticipata di concordato preventivo400 “unitariamente ai 
bilanci relativi agli ultimi tre esercizi”401, riservandosi di presentare 
l’ulteriore documentazione richiesta dai commi 2 e 3 dell’art. 161 
                                                          
400 Per approfondimenti in tema di concordato preventivo “con riserva” si vedano: 
P. VELLA, L’ammissione al concordato preventivo “con riserva”, in Il Fallimento, 1, 
2013, pp73 ss.; A. JORIO, La riforma fallimentare: pregi e carenze delle nuove regole, 
op.cit., pp.697 ss.; F. DE SANCTIS, Rapporti tra poteri delle parti e potere del giudice 
nel concordato preventivo: i poteri del giudice, op.cit., pp.1062 ss.; V. DONATIVI, I 
requisiti della domanda di concordato con riserva (e il difficile equilibrio tra 
prevenzione degli abusi ed eccessi di formalismo), in Rivista delle Società, 6, 2013, 
pp.1162 ss.; M. FABIANI, Poteri delle parti nella gestione della domanda prenotativa 
di concordato preventivo, in Il Fallimento, 9, 2013, pp.1051 ss.; I.L. NOCERA, Pre-
concordato: modalità, effetti e peculiarità processuali del nuovo strumento 
concordatario, in www.24oreavvocato.ilsole24ore.com, gennaio 2014; A. PENTA, 
L’abuso dello strumento concordatario, in Diritto Fallimentare, 1, 2014, pp.10116 
ss.; F. D’ANGELO, Il nuovo volto del concordato preventivo con riserva, in 
Giurisprudenza Commerciale, 3, 2014, pp.494 ss. 
401 Modifica apportata in sede di conversione in legge del decreto, al fine di 
“consentire al tribunale di valutare quantomeno la sussistenza dei presupposti 
dimensionali di fattibilità dell’impresa ed escludere di conseguenza possibili 
strumentalizzazioni dello strumento semplificato offerto al debitore” 
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l.fall., il piano e la proposta in un momento successivo- da qui la 
definizione dell’istituto quale concordato in bianco-, entro il termine 
assegnatogli dal giudice. Questa possibilità,402 definita dalla prassi 
anche con il termine pre-concordato, si pone sulla falsariga del 
Chapter XI del Codice Fallimentare degli Stati Uniti403- già imitato dal 
legislatore nostrano al comma 6 dell’art. 182-bis, nell’ambito degli 
accordi di ristrutturazione dei debiti- e consente all’imprenditore di 
beneficiare in modo immediato ed automatico di quell’ombrello 
protettivo del suo patrimonio dalle iniziative aggressive dei creditori- 
che l’art. 168 fa dipendere dalla pubblicazione del ricorso nel registro 
delle imprese404-, i quali potrebbero tentare di trarre vantaggio 
avanzando azioni esecutive, cautelari e prelatizie sul suo patrimonio 
nel periodo necessario all’elaborazione del piano e allo svolgimento 
delle trattative con i creditori, leggittimandolo al contempo a compiere 
atti urgenti di straordinaria- anche se dipendentemente 
dall’ottenimento della previa autorizzazione ad opera del tribunale, il 
quale può anche assumere sommarie informazioni- ed ordinaria 
amministrazione sino al momento in cui il tribunale- ex art. 163 l.fall.- 
non provvederà ad omologare il concordato con decreto. I crediti di 
terzi sorti per effetto degli atti legalmente compiuti dal debitore 
                                                          
402 Che trova la sua disciplina all’interno dell’art. 161 l.fall., comma 6 ss. 
403 Il Bankrupcy Code prevede infatti l’emanazione ad opera della bankrupcy court di 
un order of relief che fissa un termine, su domanda- anche scarna- presentata dal 
debitore, che conceda a quest’ultimo di elaborare un piano di ristrutturazione, 
sospendendo nel frattempo le azioni poste in essere dai creditori (c.d. automatic 
stay). Cfr. http://www.uscourts.gov/services-forms/bankruptcy/bankruptcy-
basics/chapter-11-bankruptcy-basics 
404 L’art. 168, comma 1 l.fall. stabilisce che “dalla data della pubblicazione del ricorso 
nel registro delle imprese e fino al momento in cui il decreto di omologazione del 
concordato preventivo diventa definitivo, i creditori per titolo o causa anteriore non 
possono, sotto pena di nullità, iniziare o proseguire azioni esecutive e cautelari sul 
patrimonio del debitore”.  La presentazione del ricorso comporta anche la 
sospensione delle prescrizioni e l’impossibilità per i creditori di acquistare diritti di 
prelazione con efficacia rispetto ai creditori concorrenti. Si deve poi ritenere che, 
nonostante il mancato richiamo all’art. 168, anche le ipoteche giudiziali iscritte nei 
90 giorni che precedono la pubblicazione del ricorso nel registro delle imprese siano 
retroattivamente inefficaci nei confronti dei creditori anteriori al concordato. Cfr. P. 
VELLA, L’ammissione al concordato preventivo “con riserva”, op.cit., pp.73 ss. 
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godranno peraltro del beneficio della prededuzione.405 La novità 
rispondeva all’esigenza di favorire l’emersione anticipata della crisi 
d’impresa, superando le difficoltà che l’imprenditore trovava nella 
necessità di una tempestiva predisposizione di misure atte a superare la 
crisi, a causa del comportamento di creditori aggressivi capaci 
addirittura di portarlo al fallimento, quando invece l’impresa potesse in 
realtà essere ancora  competitiva sul mercato. Il legislatore sentì così la 
necessità di conferire all’imprenditore uno strumento che anticipasse la 
protezione del suo patrimonio, lasciandogli il tempo necessario alla 
elaborazione e presentazione dei suoi progetti.406 Lo strumento però, 
nella sua originaria formulazione- e nonostante le modifiche già 
apportate con emendamento in sede di conversione in legge del decreto 
sviluppo-, presentava aspetti alquanto critici dovuti all’assenza di 
tutele per i creditori e all’aleatorietà della disposizione la quale, priva 
di criteri di selezione per la concessione del beneficio, in pratica 
consentiva a qualunque imprenditore, anche in stato di crisi avanzata, 
di tutelare il suo patrimonio per un periodo che poteva addirittura 
estendersi sino ad 8 mesi,407 senza poi avere nemmeno l’obbligo di 
                                                          
405 Il comma 7 dell’art. 161, nella sua formulazione originaria, disponeva infatti che 
“dopo il deposito del ricorso e fino al decreto di cui all’art.163 il debitore può 
compiere gli atti urgenti di straordinaria amministrazione previa autorizzazione del 
tribunale, il quale può assumere sommarie informazioni. Nello stesso periodo e a 
decorrere dallo stesso termine il debitore può altresì compiere gli atti di ordinaria 
amministrazione. I crediti di terzi eventualmente sorti per effetto degli atti 
legalmente compiuti dal debitore sono prededucibili ai sensi dell’articolo 111”. 
406 F. LAMANNA, La legge fallimentare dopo il “Decreto sviluppo”, op.cit., pp.41 
407 Ad es. nel caso in cui il debitore, anziché presentare una proposta concordataria, 
presentasse una domanda di omologa di un accordo di ristrutturazione aziendale al 
termine dei 120 giorni concessi dal tribunale- possibilità concessagli dallo stesso 
comma 6 di cui all’art. 161 l.fall.-, e magari prolungati di ulteriori 60 giorni, avrebbe 
goduto di ulteriori 60 giorni di protezione ex art. 182-bis, comma 3, protezione che 
si sarebbe ulteriormente prolungata qualora il debitore, ai sensi del comma 6, 
avesse richiesto che il divieto di iniziare o proseguire azioni cautelari o esecutive 
fosse stato anticipato rispetto alla formalizzazione dell’accordo con i creditori 
purché fossero già in corso le trattative con i creditori rappresentanti almeno il 60 % 
dei crediti e un professionista indipendente in possesso dei requisiti previsti dalla LF 
avesse attestato l’idoneità della proposta ad assicurare il pagamento integrale dei 
creditori non partecipanti alla trattativa. Si deve comunque ritenere che la 
possibilità di una semplice proposta di accordo in pendenza di trattative sia esclusa 
a causa del richiamo esclusivo al solo primo comma dell’art. 182-bis. 
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presentare effettivamente una proposta, presentandosi così lo 
strumento più come una riserva di concordato408 che come quello che 
era stato definito come un concordato con riserva di presentazione 
degli elementi mancanti, il quale conferiva al debitore un ampio potere 
di raggiro del sistema e delle ragioni creditorie.409 La disciplina ha così 
subito un’ulteriore modifica con il c.d. Decreto del fare del 2013,410 in 
quella prospettiva di mediazione tra i vari interessi coinvolti perseguita 
dal legislatore degli ultimi anni.  L’attuale disciplina prevede dunque 
che l’imprenditore possa sì “depositare il ricorso contenente la 
domanda di concordato unitariamente ai bilanci relativi agli ultimi tre 
esercizi, riservandosi di presentare la proposta, il piano e la 
documentazione di cui ai commi secondo e terzo entro un termine 
fissato dal giudice,411 compreso fra sessanta e centoventi giorni 
prorogabile, in presenza di giustificati motivi, di non oltre sessanta 
giorni” potendo “in alternativa e con conservazione sino 
all’omologazione degli effetti prodotti dal ricorso” depositare 
domanda di omologazione di un accordo di ristrutturazione dei debiti 
ex art. 182-bis, comma 1 l.fall., ma egli dovrà presentare anche, 
assieme al ricorso introduttivo, l’”elenco nominativo dei creditori con 
l’indicazione dei rispettivi crediti”. A norma del comma 9 dell’art. 161 
l.fall. però, la domanda dovrà essere dichiarata inammissibile412 nel 
                                                          
408 Trib. Pistoia, 30 ottobre 2012, in www.ilcaso.it.  
409 Per approfondimenti sulle problematiche relative all’istituto del concordato in 
bianco nella sua prima stesura si veda F. LAMANNA, La legge fallimentare dopo il 
“Decreto sviluppo”, op.cit., pp.42 ss. 
410 D.L. 21-6-2013, n.69, convertito in L. 98/2013 
411 Peraltro la competenza sul provvedimento di assegnazione del termine, il quale 
deve contenere anche la determinazione degli obblighi informativi periodici di cui al 
comma 8, spetta al tribunale in composizione collegiale. In tal senso si è 
pronunciato: Trib. Pisa, 19 settembre 2012, in www.ilcaso.it sulla base della 
considerazione per cui il giudice delegato è nominato con il provvedimento di 
ammissione del debitore alla procedura concorsuale ex 163, comma 2, n. 1 l.fall. 
412 L’inammissibilità della domanda avrebbe potuto conseguire anche alla mancanza 
nella domanda di preconcordato dell’enunciazione dei requisiti formali-processuali 
della stessa, “non essendo possibile che la parte si rimetta al giudice per le 
necessarie integrazioni sulla base della documentazione allegata al ricorso; ne 
consegue che il ricorso che non contenga alcuna enunciazione in ordine ai 
187 
 
caso in cui risulti che il debitore abbia presentato altra domanda di 
concordato in bianco- a cui non abbia fatto seguito l’ammissione alla 
procedura- o di omologazione di un accordo di ristrutturazione dei 
debiti nei due anni precedenti.413 Per di più il c.d. “Decreto del Fare” 
ha ampliato il ruolo del commissario giudiziale, prevedendone la 
partecipazione in ambito pre-concordatario, al fine di garantire un 
controllo sulle condotte del debitore, altrimenti in balia dell’ampia 
libertà che gli era in precedenza rilasciata. In primo luogo è stato 
dunque previsto che la sua nomina ad opera del tribunale possa già 
avvenire con il decreto motivato con cui il tribunale fissa il termine per 
la presentazione degli elementi ulteriori richiesti per l’ammissione alla 
procedura- termini che non possono comunque superare i 60 giorni nel 
caso in cui sia già pendente il procedimento per la dichiarazione di 
fallimento (comunque prorogabili di ulteriori 60 giorni nel caso in cui 
vi siano giustificati motivi)- e dunque prima del decreto con cui si 
dichiara aperta la procedura.414 La nomina del commissario giudiziale 
già in questa fase consente al tribunale di dichiarare con decreto 
l’improcedibilità della domanda, nelle forme del procedimento per la 
dichiarazione di fallimento,415 qualora, dopo essere stato informato dal 
commissario, abbia verificato ed accertato che il debitore ha posto in 
essere condotte atte a frodare i creditori, offrendo una rappresentazione 
                                                                                                                                         
presupposti soggettivi ed oggettivi per l’accesso alla procedura, né delle ragioni alla 
base della domanda avuto riguardo alla condizione economica, finanziaria e 
patrimoniale dell’istante, è inammissibile”: cfr. Trib. Venezia, 24 gennaio 2013, in Il 
Fallimento, 3, 2013, pp.623 
413 La previsione evita che il debitore presenti recidivamente domande che non 
possono essere accolte e, visto il mancato richiamo all’art. 162, comma 2, rende 
inutile la previa audizione del debitore, potendo il tribunale dichiarare de plano 
l’inammissibilità. F. LAMANNA, La legge fallimentare dopo il “Decreto sviluppo”, 
op.cit., pp.43. 
414 L’art. 163 l.fall. rimette infatti la nomina del commissario giudiziale a questo 
momento 
415 Ex art. 15 l.fall. il procedimento si svolge cioè dinanzi al tribunale in composizione 
collegiale e con le modalità dei procedimenti in camera di consiglio, i quali 
conferiscono al tribunale poteri di indagine più ampi (e di provvedere secondo il 
principio inquisitorio ex artt.737 ss. c.p.c.), garantendo speditezza e rapidità del rito, 
pienezza del contraddittorio e diritto alla prova, in ossequio alla necessaria rapidità 
dell’istituto a garanzia dei diritti fondamentali e dei vari interessi. 
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alterata della situazione dell’impresa.416 Il vantaggio di questa 
previsione è quello di rendere possibile la dichiarazione di fallimento 
del debitore417- ovviamente solo dopo che siano stati accertati i 
presupposti di cui agli artt. 1 e 5 l.fall. e previa istanza ad opera dei 
creditori o richiesta del PM (unici legittimati attivi- assieme al 
debitore- a proporre ricorso per la dichiarazione di fallimento, secondo 
quanto espressamente previsto dall’art. 6 l.fall.)- già in una fase che 
precede il decorso del termine assegnato dal giudice per il deposito 
della proposta e del piano, e dunque anche l’accertamento del tribunale 
dei presupposti  richiesti per l’ammissione alla procedura di cui agli 
artt. 160, commi 1 e 2 o comunque di quelli previsti all’art. 161, 
presupposti in mancanza dei quali il tribunale può provvedere a 
dichiarare inammissibile la proposta e dichiarare fallimento ex art. 
162,418 conseguenza che si verifica anche nel caso in cui il debitore, 
allo scadere del termine concesso, non provveda ad integrare la 
domanda né a depositare domanda per l’omologa di un accordo di 
ristrutturazione dei debiti. Un’ulteriore precisazione riguardante il 
commissario giudiziale, ed apportata dal decreto del 2013, riguarda la 
necessaria acquisizione del suo parere per il rilascio 
dell’autorizzazione da parte del tribunale al compimento di atti di 
                                                          
416 Queste condotte, individuate all’art. 173 l.fall., consistono nell’occultamento o 
dissimulazione dell’attivo o di parte di esso, nell’omessa denuncia di uno o più 
crediti, nell’esposizione di passività insussistenti, nella commissione di atti di frode e 
nel compimento di atti non autorizzati. 
417 Con contestuale sentenza reclamabile ex art. 18 l.fall., il quale disciplina il 
rimedio avverso la sentenza dichiarativa di fallimento, stabilendo che esso è 
proposto mediante reclamo del debitore o di qualunque interessato, con ricorso che 
deve essere depositato nella cancelleria della corte d’appello nel termine perentorio 
di 30 giorni dalla data di notifica della sentenza (termine valido per il debitore) o 
dall’iscrizione della stessa nel registro delle imprese. 
418 In tal caso peraltro, al fine di bilanciare il favor per l’imprenditore previsto dallo 
strumento concordatario, il legislatore ha disposto- con il decreto sviluppo 2012- 
l’introduzione di un secondo comma all’art. 69-bis, il quale prevede che nel caso in 
cui si abbia consecuzione al concordato di una dichiarazione di fallimento, i termini 
previsti dagli artt. 64, 65, 57, commi 1e 2 e 69 per la retrodatazione della 
sussistenza dell’insolvenza dell’imprenditore e la presunzione di tale conoscenza in 
capo ai creditori, vengono fatti decorrere dalla data di pubblicazione della domanda 
di concordato nel registro delle imprese.  
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straordinaria amministrazione. Quest’autorizzazione, unitariamente 
alla previsione del carattere prededucibile dei crediti conseguenti, 
promuove infatti la prosecuzione dell’attività produttiva, invogliando i 
terzi a contrarre con l’imprenditore, ma incide in maniera netta sulla 
possibilità di soddisfacimento dei creditori. Il commissario dovrà così 
esprimere il suo parere sull’opportunità di queste operazioni, al fine di 
evitare l’aleatorietà della concessione, con la quale il debitore 
potrebbe, tramite l’accordo con creditori poco virtuosi, frodare le 
ragioni dei creditori anteriori.419 
Un’ulteriore previsione adottata in merito al concordato in bianco dal 
decreto sviluppo e modificata nel 2013, concerne il flusso informativo 
che intercorre tra debitore e autorità giudiziaria. Il comma 8 prevedeva 
infatti che con il decreto che fissa il termine di cui al comma 6, art. 161 
l.fall., il tribunale dovesse disporre anche gli obblighi informativi 
periodici- anche relativi alla gestione finanziaria dell’impresa- che il 
debitore doveva assolvere sino alla scadenza del termine fissato e che, 
in caso di violazione di tali obblighi, il tribunale avrebbe potuto 
dichiarare la domanda inammissibile con decreto non soggetto a 
reclamo, dopo aver sentito il debitore in camera di consiglio, potendo 
poi dichiarare il fallimento ex art. 162, comma 2. Avverso la sentenza 
che dichiarava il fallimento rimaneva al debitore la possibilità di 
proporre reclamo a norma dell’art. 18, attraverso il quale egli poteva 
far valere anche motivi attinenti all’ammissibilità della domanda. 
Ferme restando tali previsioni, il decreto del fare ha previsto che gli 
obblighi informativi devono concernere anche l’attività compiuta ai 
fini della predisposizione della proposta e del piano, e che questi 
debbano essere trasmessi dal debitore con periodicità almeno mensile 
                                                          
419 Sotto questo profilo risulta significativo il provvedimento del Tribunale di Rovigo, 
il quale ha ritenuto che gli atti di straordinaria amministrazione possono essere 
autorizzati, nella procedura di concordato prenotativo, solo qualora vi siano profili 
di urgenza ed utilità dell’atto per la massa dei creditori e purché lo strumento 
giuridico concesso al debitore non sia utilizzato in modo abusivo. CFR. Trib. Rovigo, 
29 ottobre 2015, in Il Fallimento, 1, 2016, pp.117. 
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sotto la vigilanza del commissario giudiziale, se nominato. Sempre con 
cadenza mensile il debitore dovrà anche depositare una situazione 
finanziaria dell’impresa, la quale sarà pubblicata nel registro delle 
imprese a cura del cancelliere entro il giorno successivo. Nel caso in 
cui risulti che l’attività compiuta dal debitore sia manifestamente 
inidonea alla predisposizione della proposta e del piano, il tribunale 
provvederà anche d’ufficio, sentiti il debitore e il commissario 
eventualmente nominato, all’abbreviazione del termine fissato per 
l’integrazione della domanda. Comunque sia, il tribunale può 
convocare e sentire in qualunque momento i creditori per sentire il loro 
parere. Queste integrazioni sono state ritenute necessarie perché, in 
assenza di indicazioni circa la periodicità e il contenuto degli obblighi 
informativi, e in mancanza di un apposito organo capace di controllare 
l’impresa, il tribunale non era in grado di provvedere ad una critica 
valutazione della documentazione.420 
Risulta dunque evidente l’intento del legislatore di favorire una 
soluzione concordata delle crisi d’impresa allo scopo cercare di evitare 
il fallimento. E questo intento trova sfogo in varie norme della legge 
fallimentare, le quali, seppur predisponendo determinate cautele, 
consentono non solo al debitore la possibilità di presentare domanda di 
preconcordato, riservandosi di integrare la domanda in un momento 
successivo alla presentazione del ricorso per l’ammissione al 
concordato, ma anche di ottenere in questa fase incerta 
l’autorizzazione ad opera del tribunale a contrarre finanziamenti 
prededucibili anche in via d’urgenza, sino a giungere alla possibilità di 
essere autorizzato al pagamento di crediti anteriori ritenuti necessari 
alla prosecuzione dell’attività, al fine di mantenere i rapporti con 
determinati soggetti con cui si ritiene necessario proseguire i rapporti 
commerciali, seppur in deroga alla par condicio creditorum. 
                                                          
420 F. LAMANNA, La legge fallimentare dopo il “Decreto sviluppo”, op.cit., pp.45 
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2. LA SORTE DEI CONTRATTI PENDENTI NEL CONCORDATO 
PRENOTATIVO 
 
Uno dei problemi suscitati dall’introduzione dell’istituto del 
concordato prenotativo riguarda la possibilità di applicazione allo 
stesso dell’art. 169-bis l.fall., il quale non fa alcun riferimento esplicito 
allo strumento di cui all’art. 161, comma 6. Parte della giurisprudenza 
riteneva che la disciplina prevista dal legislatore in merito alla sorte dei 
contratti pendenti nel concordato preventivo fosse incompatibile con la 
natura instabile ed incerta del concordato in bianco,421 senza 
considerare che se al ricorso di cui all’art.161 avesse fatto seguito 
domanda di omologa di un accordo di ristrutturazione dei debiti, si 
sarebbe fuoriusciti dall’area di applicazione dell’art. 169-bis, il quale 
non richiama assolutamente l’art. 182-bis l.fall..  Altra parte della 
giurisprudenza sosteneva invece che la portata applicativa della 
previsione di cui all’art. 169-bis dovesse estendersi anche al 
concordato in bianco, posto che l’articolo fa riferimento 
indistintamente al “ricorso di cui all’art.161”422, senza riferimenti al 
                                                          
421 Le ragioni di tale esclusione erano di vari tipi. Si vedano: App. Brescia, 19 giugno 
2013, in www.ilcaso.it. La corte metteva in discussione l’applicabilità dell’art. 169-
bis al concordato con riserva basandosi sul mancato riferimento dell’articolo al 
comma 6 di cui all’art. 161 l.fall.- riferimento invece operato nelle altre norme 
applicabili all’istituto- e sull’evidente contraddizione che si sarebbe creata tra gli 
“effetti provvisori impliciti in una domanda di concordato con riserva- tesa a creare 
gli effetti protettivi per il patrimonio del debitore in attesa di formulare una 
adeguata proposta e un piano ai creditori- con la stabilità e definitività che 
determina una decisione sulla sorte dei contratti pendenti”; Trib. Verona, 31 ottobre 
2012, in www.ilcaso.it: “il disposto dell’art.169 bis l.f. risulta applicabile solo in 
relazione alla domanda di ammissione al concordato preventivo previsto dall’art. 
161 I° co. l.f. come desumibile dalla circostanza che il contraente sciolto ha titolo per 
una indennità da soddisfarsi come credito anteriore al concordato; che tale 
disciplina è ovviamente incompatibile con la struttura della domanda di concordato 
ex art. 161 VI co. l.f. a seguito della quale non è neppure necessario che si apra un 
concordato”. 
422 La domanda di concordato sarebbe in questo senso unica, anche se mancante di 
alcuni elementi (piano, proposta e documentazione). Peraltro non parrebbero 
192 
 
primo o al sesto comma dello stesso.423 Tra coloro che sostenevano 
l’applicabilità dell’art. 169-bis l.fall. alla fattispecie del concordato 
prenotativo vi era anche chi riteneva che l’autorizzazione allo 
scioglimento dovesse trovare il suo presupposto nella sua funzionalità 
“al miglior esito del concordato preventivo nell’interesse della massa 
dei creditori”, senza che l’autorizzazione o meno allo scioglimento 
potesse costituire condizione di proponibilità o della fattibilità del 
concordato.424 Ciò significa che la presentazione della proposta 
concordataria non avrebbe dovuto dipendere dall’autorizzazione o 
meno allo scioglimento del contratto perché ciò avrebbe consentito 
all’imprenditore di sciogliersi da contratti ritenuti sconvenienti senza 
poi essere obbligato a depositare domanda di concordato, utilizzando 
                                                                                                                                         
esistere “profili di contraddizione tra la inevitabile irreversibilità delle conseguenze 
prodotte dal provvedimento di scioglimento o sospensione, e la provvisorietà 
implicita in una domanda di concordato in bianco, destinata ad essere completata 
soltanto in seguito. Ciò perché, a ben vedere, anche il piano concordatario definitivo 
non possiede alcun carattere di definitività, atteso che è pacifico che il debitore 
possa revocare la sua domanda” fino al termine concesso per la modifica della 
proposta e del piano. Cfr. T. MARENA, L’applicabilità dell’art.169-bis legge fallim. ai 
contratti bancari, op.cit., pp.426 
423 Trib. Venezia, 20 gennaio 2015, in Il Fallimento, 4, 2015, pp.498: “la disciplina sui 
contratti in corso di esecuzione, contenuta nell’art.169 bis l.fall., è applicabile anche 
al concordato con riserva”; Trib. Terni, 20 dicembre 2013, in www.ilcaso.it; App. 
Venezia, 20 novembre 2013, in www.ilcaso.it: “non si può escludere, in termini 
generali e astratti, la compatibilità delle ipotesi di scioglimento del contratto di cui 
all’art. 169 bis l.fall. con l’istituto del concordato c.d. prenotativo e ciò alla luce del 
richiamo contenuto nella disposizione normativa indicata all’art. 161 l.fall. senza 
alcuna distinzione”; Trib. Modena, 30 novembre 2012, in www.ilcaso.it : “la 
possibilità di sospendere i contratti in corso o di sciogliersi definitivamente dagli 
stessi” risponde “al favor della soluzione concordataria anche nella fase susseguente 
alla domanda con riserva, posto che da un lato proprio l’incertezza sulla soluzione 
definitiva consiglia la sospensione dei contratti in attesa di decidere quali sono 
funzionali alla opzione finale e dall’altro quando la soluzione è comunque 
individuata (ad esempio la liquidazione dei beni) ma debbono essere messi appunto 
il piano e la proposta ben può essere certo quali contratti non debbano essere 
comunque continuati e quindi consigliabile evitare di sostenere ulteriori spese in 
prededuzione o proseguire iniziative destinate comunque a non essere portate a 
termine”; Trib. Salerno, 25 ottobre 2012, in Il Fallimento, 1, 2013 pp.75 
argomentava invece sulla base del fatto che l’argomentazione della convenienza 
dello scioglimento del contratto rispetto al futuro interesse dei creditori data dalla 
proponente, giustificava a maggior ragione l’applicabilità dell’art. 169-bis l.fall., 
costituendo peraltro l’autorizzazione una presa d’atto del diritto potestativo del 
debitore allo scioglimento dei rapporti giuridici.  
424 Trib. La Spezia, 25 ottobre 2012, in Il Fallimento, 1, 2013, pp.76 
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lo strumento di cui al comma 6, art. 161 come scappatoia dagli 
obblighi contrattuali assunti e ritenuti non più convenienti. Ancora vi 
era chi riteneva che l’applicabilità dell’art. 169-bis dovesse essere 
limitata alla previsione della sospensione del contratto,425 o che 
comunque quella della sospensione potesse essere l’unica soluzione 
concessa dal giudice durante la fase preparatoria successiva al ricorso, 
in attesa che la richiesta di scioglimento avanzata dal debitore trovasse 
sfogo a seguito del deposito della proposta e del piano.426 Questa 
soluzione “costituirebbe un valido contemperamento degli interessi 
della debitrice e della controparte contrattuale”,427 e consentirebbe di 
evitare utilizzi distorti dell’istituto.428 
L’estensione al concordato in bianco dell’opzione di scioglimento dei 
contrati causava però non poche problematiche perché, ai già ampi 
                                                          
425 Trib. Busto Arsizio, 11 febbraio 2013, in www.ilcaso.it; Trib. Roma, 20 febbraio 
2013, in www.ilfallimentarista.it; Trib. Pistoia, 9 luglio 2013, in www.ilcaso.it; Trib. 
Vercelli, 20 settembre 2013, in www.ilcaso.it; Trib. Udine, 25 settembre 2013, in 
www.ilcaso.it; Trib. Pistoia, 30 ottobre 2012, in Il Fallimento, 1, 2013, pp.74 
426 Trib. Ravenna, 22 ottobre 2014, in Il Fallimento, 3, 2015, pp.37: “l’istituto dello 
scioglimento dei contratti in corso di esecuzione nel concordato preventivo è 
applicabile anche alla fase del concordato “concordato con riserva” (…), pur se 
normalmente in tale fase si darà luogo precauzionalmente ed in relazione al 
materiale probatorio in quel momento presumibilmente censibile ad un 
provvedimento di semplice sospensione, stante la definitività, altrimenti, degli effetti 
dello scioglimento”; Trib. Piacenza, 5 aprile 2013, in www.ilcaso.it: “nella richiesta di 
scioglimento dei contratti in corso di esecuzione può ritenersi implicitamente 
formulata, in via subordinata, quella di sospensione dei medesimi”, al fine di 
contemperare l’esigenza del debitore con la “genericità della prospettiva 
concordataria”, la quale “non consente in questa fase di comprendere quali costi 
complessivi dell’operazione di scioglimento la società ricorrente intenda appostare a 
titolo di indennizzo”, potendosi così evitare “gli effetti irreversibili conseguenti allo 
scioglimento dei contratti pendenti, che possono ritenersi giustificati soltanto 
quando risultano effettivamente funzionali alla realizzazione del piano 
concordatario” 
427 Trib. Monza, 16 gennaio 2013, in www.ilcaso.it.  
428 Particolare in tal senso il provvedimento del tribunale di Udine, il quale rigettò 
l’istanza di scioglimento dei contratti bancari in corso di esecuzione ritenendola 
ingiustificata perché, pur riconoscendo l’applicabilità dell’art. 169-bis al concordato 
prenotativo, riteneva maggiormente idonea in questo caso specifico una soluzione 
sospensiva. Tuttavia la corte rigettò l’istanza perché la sospensione non era stata 
richiesta e non poteva essere dichiarata d’ufficio in quanto si sarebbe trattato di 
emettere un provvedimento qualitativamente diverso da quello richiesto. Cfr. Trib. 
Udine, 22 agosto 2014, in www.ilcaso.it.  
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rischi cui si esponeva il ceto creditorio a causa delle libertà connesse 
all’istituto, si aggiungeva il problema della tutela del contraente in 
bonis, non solo perché egli aveva evidentemente interesse alla regolare 
esecuzione del contratto, ma anche perché non vi era alcuna previsione 
che contemplasse quantomeno l’assunzione di sommarie informazioni, 
la possibilità di una sua convocazione o la necessità che già in questa 
fase dovesse essere presentata l’attestazione di un professionista che 
potesse valutare gli effetti derivanti dall’eventuale scioglimento o 
sospensione del contratto o che comunque tale evento fosse 
effettivamente necessario, alla luce della situazione attuale e di quella 
prospettica cui sarebbe andata incontro l’impresa. Egli risultava così 
danneggiato dall’applicazione dell’art. 169-bis, e tale danno era 
maggiore se l’imprenditore avesse approfittato di tale possibilità al 
solo scopo di liberarsi dal contratto, senza che lo scioglimento avesse 
alcuna attinenza al miglior esito futuro del concordato, il quale anzi 
poteva non trovare nemmeno espressione. Il rischio era dunque che 
l’imprenditore, trovandosi in uno stato di crisi, presentasse domanda di 
concordato con riserva, ottenesse lo scioglimento di contratti che a suo 
dire ostacolavano la ripresa dell’attività, per poi lasciar decorrere il 
periodo di tempo concessogli rimanendo inerte. Egli sarebbe così 
potuto tornare a proseguire la sua attività, ormai liberato dai contratti 
che non voleva più proseguire, senza che fosse magari neppure 
possibile dichiarare il fallimento a causa della mancanza dei caratteri 
dell’insolvenza. Tornava dunque a sentirsi la necessità di quel 
contemperamento di interessi429 che aveva già interessato la fattispecie 
                                                          
429 Contemperamento non solo tra l’interesse del debitore e quello del contraente 
in bonis, ma anche con l’interesse della massa dei creditori che sarebbe ancor più 
danneggiata dalla mancata possibilità di scioglimento del contratto. In primo luogo 
perché un contratto effettivamente dannoso per la ripresa della produttività 
genererebbe crediti che diminuirebbero la soddisfazione dei creditori senza 
apportare un effettivo ritorno economico dal quale essi potrebbero trarre 
vantaggio. In secondo luogo perché il debitore potrebbe ricorrere ad un rimedio 
estremo per liberarsi dal contratto, ovvero rendersi inadempiente e incorrere nella 
corresponsione del corrispettivo pattuito per il recesso unilaterale ex art. 1373 c.c. o 
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concordataria nella sua formula “piena”, e di una soluzione che 
evitasse il concreto rischio di un “uso distorto e abusivo” dell’istituto 
in spregio al principio pacta sunt servanda.430 Di fronte a queste 
problematiche la soluzione più rigida- ovvero quella che escludeva 
completamente lo scioglimento o la sospensione del rapporto- pareva 
quasi essere preferibile, visto che nemmeno le modifiche apportate  dal 
D.L. 69/2013 in vista della prevenzione di un uso scorretto del 
concordato in bianco erano andate ad incidere sul tema dei contratti, 
non avendo nemmeno una “ricaduta diretta sul tema che qui interessa, 
salvo l’ovvio rilievo che la più accentuata “procedimentalizzazione” 
(anche) di detta fase dovrebbe comunque attenuare il rischio di 
comportamenti spregiudicati e del tutto incontrollati da parte 
dell’imprenditore”.431 
Una delle soluzioni prospettate per evitare un utilizzo abusivo del 
preconcordato- visto e considerato che nel silenzio della legge non era 
nemmeno ritenuta necessaria l’attestazione di un professionista che 
potesse mediare tra il carattere eccessivamente favorevole 
all’imprenditore, sottinteso dalla disciplina preconcordataria, e le 
esigenze di concreta opportunità del provvedimento, anche alla luce 
del principio di buona fede432- prevedeva l’opportunità che il giudice, 
già al momento di assegnazione del termine per l’integrazione della 
domanda, provvedesse alla nomina di un ausiliario capace di assisterlo 
                                                                                                                                         
nel risarcimento del danno a seguito della risoluzione per inadempimento prevista 
dall’art. 1453 c.c., i quali andrebbero comunque ad incidere sulle ragioni creditorie. 
430 S. AMBROSINI, Gli effetti dell’ammissione al concordato e i contratti in corso di 
esecuzione, in www.fallimentiesocieta.it, pp.16 
431 G. SCOGNAMIGLIO, Concordato preventivo e scioglimento dei contratti in corso di 
esecuzione, op.cit., pp.34 ss. 
432 Si deve infatti tener presente che l’attestazione del professionista indipendente 
deve accompagnare il piano e la documentazione previsti dal secondo comma 
dell’art. 161 l.fall., secondo quanto espressamente previsto dal comma 3 dello 
stesso articolo. Ma il piano e la relativa documentazione sono, nel caso specifico del 
concordato in bianco, posticipati ad un momento successivo rispetto alla domanda 
di scioglimento o sospensione del contratto. In assenza di una previsione che 
preveda che la relazione del professionista debba accompagnare il ricorso del 
debitore, mancano strumenti che consentano una seppur sommaria valutazione 
della futura fattibilità del concordato.  
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nella valutazione di aspetti tecnici necessitanti l’esperienza di un 
esperto del settore, il quale fosse idoneo a compiere atti specifici, 
trovando questa soluzione giustificazione nella previsione di cui all’art. 
68, comma 1, c.p.c..433 Anche nell’ottica di consentire tale ausilio al 
tribunale, il decreto del fare ha previsto la possibilità di anticipare la 
nomina del commissario giudiziale al momento in cui viene emesso il 
decreto che assegna al debitore un termine per l’integrazione della 
domanda, evitando così gli ulteriori costi prededucibili che 
deriverebbero dalla nomina di un consulente tecnico d’ufficio. 
Nonostante infatti la decisione finale concernente l’autorizzazione alla 
sospensione o allo scioglimento spetti comunque al tribunale, si deve 
sottolineare come solamente un ausiliario del giudice sarebbe in grado 
di “apprezzare la congruità di valori, valutare le conseguenze dello 
scioglimento dei contratti, scrutinare la funzionalità rispetto al 
progetto di finanziamenti, approvare pagamenti di crediti pregressi 
strategici, sindacare la ineliminabilità di eventuali operazioni 
straordinarie”. 434  
 
2.1. MOTIVAZIONE, DISCLOSURE E CONVOCAZIONE DEL TERZO 
 
Sulla scia di quell’orientamento che sottoponeva l’autorizzazione allo 
scioglimento dei contratti pendenti nella fase preconcordataria 
all’esternazione di elementi essenziali della proposta e del piano e alla 
conoscibilità dell’incidenza della sorte del contratto sull’esito della 
procedura435- orientamento che permetteva il contemperamento tra i 
                                                          
433 Tale norma prevede che “nei casi previsti dalla legge o quando ne sorge 
necessità, il giudice, il cancelliere o l’ufficiale giudiziario si può fare assistere da 
esperti in una determinata arte o professione e, in generale, da persona idonea al 
compimento di atti che egli non è in grado di compiere da solo” 
434 A. PENTA, L’abuso dello strumento concordatario, op.cit., pp.116 ss. 
435 Trib. Catanzaro, 23 gennaio 2013, in www.ilfallimentarista.it; Trib. Monza, 16 
gennaio 2013, in www.ilfallimentarista.it; Trib. Monza, 21 gennaio 2013, in 
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vari interessi in gioco ma creava al contempo uno strumento 
difficilmente comprensibile all’interno della fattispecie concordato in 
bianco, ampliando peraltro “notevolmente la discrezionalità del 
giudice (che in sostanza viene reso arbitro di stabilire, caso per caso, 
se possano o meno considerarsi sufficienti gli elementi del piano 
concordatario già noti e disvelati, ai fini della decisione sullo 
scioglimento di determinati contratti)”436- e, al fine di consentire il 
verificarsi di quegli effetti positivi che l’applicazione dell’art. 169-bis 
avrebbe apportato allo strumento preconcordatario nel senso di una 
miglior riuscita del piano- nello stesso interesse della massa dei 
creditori-, si andò avanzando l’assoggettamento dell’autorizzazione di 
cui al comma 1, art. 169-bis alla presentazione di una disclosure437 
circa la tipologia- liquidatoria o con continuità- della proposta 
concordataria che il debitore avrebbe inteso perseguire.438 Questa 
precisazione avrebbe consentito “al tribunale il vaglio della 
sussistenza dei presupposti per lo scioglimento o la sospensione, i 
quali comportano benefici per il debitore e sacrifici per la controparte 
                                                                                                                                         
www.ilcaso.it; Trib. Roma, 30 gennaio 2013, in www.ilfallimentarista.it; Trib. 
Piacenza, 5 aprile 2013, in www.ilcaso.it; Trib. Mantova, 27 settembre 2012, in Il 
Fallimento, 2013, pp.101 
436 G. SCOGNAMIGLIO, Concordato preventivo e scioglimento dei contratti in corso di 
esecuzione, op.cit., pp.33 
437 Trib. Mantova, 27 settembre 2012, in www.ilcaso.it: “non può trovare 
accoglimento la richiesta del proponente il concordato preventivo formulata ai sensi 
dell’art. 169 bis l.f., in seno ad un ricorso ex art. 161 VI co. L.f., di essere autorizzato 
alla sospensione di contratti di leasing pendenti se non viene delineato il tipo di 
concordato che sarà proposto, e non viene rappresentata l’incidenza dei canoni di 
leasing in essere nella gestione ordinaria della società”. Sulla stessa necessità di una 
disclosure si vedano anche: Trib. Cassino, 29 ottobre 2014, in www.ilcaso.it secondo 
cui la presentazione di una disclosure è necessaria ai fini di consentire un vaglio 
consapevole da parte del tribunale; Trib. Vercelli, 20 settembre 2013, in 
www.ilcaso.it: “nell’ambito del concordato preventivo con riserva di cui all’articolo 
161, comma 6, L.F., lo scioglimento dei contratti in corso di esecuzione previsto 
dall’articolo 169 bis deve ritenersi ammissibile esclusivamente in situazioni 
particolari e a fronte di una disclosure pressoché totale in ordine al tipo di 
concordato che verrà presentato, dovendosi ritenere che gli effetti provvisori di una 
domanda di concordato con riserva siano in contrasto con la stabilità e definitività di 
una decisione di scioglimento dei contratti in questione”; Trib. Monza, 21 gennaio 
2013, in www.ilcaso.it; Trib. Monza, 16 gennaio 2013, in www.ilcaso.it 
438 S. AMBROSINI, Gli effetti dell’ammissione al concordato e i contratti in corso di 
esecuzione, op.cit., pp. 15 ss. 
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contrattuale” sulla base di “un’attenta valutazione della effettiva 
opportunità per la procedura di evitare la prosecuzione dei contratti” 
la quale non poteva prescindere dall’esposizione, ad opera del debitore, 
di elementi quali “la tipologia di concordato che il debitore intende 
perseguire, l’esposizione della situazione economica aggiornata, 
l’incidenza della prosecuzione dei contratti sul passivo concordatario, 
l’inutilità dei beni e servizi oggetto di tali contratti per l’eventuale 
prosecuzione dell’attività di impresa in caso di presentazione di 
domanda di concordato in continuità”.439 In particolare, qualora fosse 
stato richiesto lo scioglimento del contratto, il tribunale avrebbe potuto 
provvedere all’autorizzazione solo nel caso in cui, dalla motivazione 
presentata dal debitore,440 fosse risultato che il sacrificio imposto alla 
controparte contrattuale avesse potuto trovare giustificazione nel fatto 
che la prosecuzione del contratto avrebbe di fatto ostacolato il 
perseguimento della soluzione concordataria, non permettendo la 
“migliore valorizzazione, a vantaggio di tutti i creditori, dei beni e dei 
rapporti aziendali, valorizzazione che si realizza anche attraverso il 
contenimento dell’onerosità conseguente al mantenimento di rapporti 
negoziali divenuti superflui o comunque non più rispondenti alle 
necessità del nuovo piano industriale o della liquidazione”.441 Al fine 
                                                          
439 Trib. Monza, 16 gennaio 2013, in www.ilcaso.it. In tal senso si veda anche: Trib. 
Novara, 3 aprile 2013, in www.ilcaso.it: “è riservato al vaglio del tribunale il 
contemperamento tra il vantaggio che deriva alla massa dei creditori ed il danno che 
subisce il contraente per effetto dello scioglimento dei contratti in corso di 
esecuzione di cui all’articolo 169 bis L.F.; a tal fine il tribunale dovrà tener conto delle 
condizioni contrattuali vigenti ed il rischio che la scelta di sciogliere il rapporto 
negoziale riverbera sulla procedura anche in considerazione del contenzioso che ne 
potrebbe scaturire”. A tal fine, “la richiesta di scioglimento (…) deve essere 
accompagnata dalla comparazione tra gli oneri conseguenti alla prosecuzione dei 
contratti e quelli che conseguirebbero allo scioglimento o alla sospensione dei 
medesimi quali l’indennizzo equivalente al risarcimento del danno conseguente al 
mancato adempimento e da soddisfarsi come credito anteriore al concordato” 
440 Trib. Biella, 13 novembre 2012, in www.ilcaso.it sostiene che tale motivazione 
debba essere adeguatamente motivata, pena l’inammissibilità della domanda di 
scioglimento. 
441 Trib. Monza, 21 gennaio 2013, in www.ilcaso.it. In questa prospettiva, “la 
valutazione in ordine all’opportunità di autorizzare lo scioglimento del contratto in 
corso di esecuzione al momento della presentazione della domanda di concordato 
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di ottenere lo scioglimento o la sospensione442 del rapporto dunque, il 
debitore si trovava a dover motivare la propria richiesta, a indicare i 
caratteri di massima del concordato che avrebbe inteso perseguire e a 
presentare una comparazione, per quanto approssimativa, tra gli oneri 
derivanti dalla prosecuzione e quelli derivanti dallo scioglimento del 
contratto.443 E tale comparazione assumeva ancor più importanza in 
caso di concordato con continuità aziendale, dove la prosecuzione o lo 
scioglimento di un qualsiasi contratto avrebbe potuto “incidere in 
modo più o meno rilevante sulla stessa continuità aziendale”, ma 
anche perché qui il piano concordatario dovrà “contenere tutte le 
indicazioni aggiuntive previste dall’art.186-bis, 2° comma, lett. a) 
l.fall., fra le quali particolare peso possono assumere i “costi” della 
conservazione dei contratti e le relative “modalità di copertura”.444 La 
                                                                                                                                         
preventivo non può prescindere dall’instaurazione del contraddittorio con la 
controparte contrattuale affinché questa possa esprimere le proprie considerazioni e 
le eventuali ragioni di opposizione” 
442 Non manca una posizione che suggeriva di modulare una graduazione del 
contenuto della disclosure a seconda che l’istanza riguardasse lo scioglimento o la 
sospensione del contratto. Nel primo caso sarebbe stata necessaria “l’allegazione 
dei contenuti essenziali della proposta e del piano di concordato unitamente ad una 
prima relazione del professionista che attesti la veridicità e la fattibilità di quanto 
prospettato” mentre, nel secondo caso, sarebbe stata “sufficiente la 
rappresentazione dei termini del piano”: cfr. trib. Roma, 30 gennaio 2013, in 
www.leggiditalia.it.  
443 Trib. Udine, 22 agosto 2014, in www.ilcaso.it: al fine di ottenere lo scioglimento 
dei contratti in corso, il debitore deve formulare una richiesta che esponga ”i 
concreti elementi di fatto e di diritto idonei a consentire al tribunale di apprezzare 
l’utilità della richiesta rispetto alla definizione della proposta e alla realizzazione del 
piano in corso di formazione (utilità ravvisabili nella prospettiva di realizzare un 
attivo non altrimenti realizzabile o, nella possibilità di evitare il futuro insorgere di 
debiti prededucibili)” mentre non costituisce elemento sufficiente “l’allegazione di 
una generica prospettiva di avere a disposizione maggiori somme da ripartire in 
sede concordataria” 
444 P.F. CENSONI, La continuazione e lo scioglimento dei contratti pendenti nel 
concordato preventivo, op.cit., pp.15. Secondo l’autore, la motivazione della 
richiesta e la presentazione della disclosure costituirebbero una mediazione tra le 
varie soluzioni che erano state avanzate circa la possibilità o meno di 
un’applicazione dell’art. 169-bis. Peraltro “poiché medio tempore fra la 
presentazione della domanda e l’apertura del procedimento di concordato la tutela 
degli interessi dei creditori è rimessa anche alla diligenza del debitore proponente, 
potrebbe persino configurarsi un dovere di quest’ultimo di attivarsi per liberare il 
patrimonio assoggettato al vincolo concordatario dagli oneri derivanti 
dall’eventuale esecuzione di taluni rapporti in corso non compatibili con la situazione 
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presentazione di una sia pur non definitiva indicazione del piano e 
della proposta consente anche di responsabilizzare il debitore, 
imponendogli di presentare la richiesta solo qualora abbia già in mente 
il percorso che intenderà intraprendere, così che risulterà più difficile 
che egli provveda in futuro a presentare domanda di omologa di un 
accordo di ristrutturazione vista la scelta effettuata di utilizzare uno 
strumento non previsto per quest’ultima soluzione.445 La presentazione 
di una disclosure risultava però impossibile qualora il debitore 
proponente il concordato non avesse ancora chiare le modalità con cui 
avrebbe inteso superare la crisi, derivandone che, nell’impossibilità di 
presentare i caratteri di massima della futura soluzione non avrebbe 
neppure potuto ottenere lo scioglimento del contratto, il quale avrebbe 
minato nel frattempo la possibilità di una possibile ripresa, rischiando 
addirittura di portarlo al fallimento. Una soluzione a questa 
problematica può trovare la sua sede nella pronuncia del Tribunale di 
Terni,446 dove si riteneva che l’applicabilità dell’art. 169-bis l.fall. al 
concordato con riserva dovesse trovare la sua ratio nel “favor per 
l’accesso al concordato e nella protezione della fase preparatoria del 
piano, anche con sacrificio degli interessi dei singoli creditori”, ratio 
sottesa anche in istituti quali l’autorizzazione al compimento di atti di 
straordinaria amministrazione- ex art. 161, comma 7-, l’autorizzazione 
a contrarre finanziamenti prededucibili- ex art. 182-quinquies, comma 
                                                                                                                                         
di crisi o di insolvenza in cui versa la sua impresa, per non pregiudicare la garanzia 
patrimoniale dei creditori medesimi e non incorrere in eventuali responsabilità”. 
445 A. PATTI, Rapporti pendenti nel concordato preventivo riformato tra prosecuzione 
e scioglimento, op.cit., pp.272 
446 Trib. Terni, 27 dicembre 2013, in www.ilcaso.it; dello stesso avviso: Trib. Bolzano, 
5 aprile 2016, in www.ilcaso.it, (nota F. BENASSI) secondo cui “poiché gli strumenti 
dello scioglimento e della sospensione dei contratti pendenti di cui all’articolo 169-
bis legge fall. sono stati previsti dal legislatore allo scopo di favorire le procedure 
concorsuali alternative al fallimento ed agevolare l’imprenditore nella 
predisposizione di un piano di ristrutturazione che sia più favorevole ai creditori e 
comunque finalizzato a superare la crisi d’impresa, si deve ritenere che durante la 
fase di concordato con riserva sia possibile autorizzare non solo la sospensione dei 
rapporti pendenti, ma anche lo scioglimento, a condizione che il giudice, grazie ad 
una adeguata disclosure offerta dal ricorrente, possa svolger una più approfondita 
analisi del contesto” 
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1-,447e all’autorizzazione al pagamento di crediti anteriori essenziali 
alla prosecuzione dell’attività- ex art. 182-quinquies, comma 4. 
Secondo il tribunale l’esclusione di determinati contratti- individuati 
all’art. 169-bis, comma 4- dalla possibilità di richiederne lo 
scioglimento era già indice della preventiva selezione degli interessi 
ritenuti meritevoli di tutela operata dal legislatore. La mancata 
previsione dunque di ulteriori esclusioni, nel caso di specie per il 
concordato prenotativo, doveva essere valutata nel senso 
dell’intenzione di lasciare alla discrezionalità del tribunale 
l’apprezzamento circa le ragioni di merito che consentissero la 
concessione dell’autorizzazione richiesta dal debitore. E così gli 
eventuali “timori connessi ad un eventuale esito anomalo del 
concordato con riserva (rinunzia o inammissibilità o improcedibilità 
della domanda) possono essere fugati dalla correlata caducazione ex 
tunc di tutti gli effetti prenotativi e protettivi, con conseguente 
riespansione del diritto risarcitorio del contraente in bonis in regime 
di “prededuzione di fatto”, legata al venir meno della condizione 
concorsuale (che invece troverebbe la sua consecutio nel successivo ed 
eventuale esito fallimentare), così come, in caso di passaggio 
all’alternativa dell’accordo di ristrutturazione dei debiti, il contraente 
pregiudicato apparterrà verosimilmente al novero dei creditori 
estranei, da soddisfare integralmente”.  
Da tutte queste considerazioni si può affermare che la decisione del 
tribunale sulla sorte del contratto dovrà essere valutata in relazione al 
singolo e peculiare caso che si trova di fronte, anche sulla base del 
“livello di disclosure di volta in volta offerto”, consentendo ciò 
                                                          
447 Che peraltro il D.L. 83/2015 ha espressamente esteso anche al concordato in 
bianco 
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l’estensibilità del controllo “al nesso di funzionalità -tra istanza e 
proposta- in presenza di elementi del piano già tracciati e definiti”.448 
Oltre alla previsione dell’esposizione dei caratteri di massima del 
concordato, a garantire l’interesse della controparte in bonis e dei 
creditori concorsuali è intervenuto il D.L. 83/2015. Esso infatti ha 
provveduto ad introdurre al primo comma dell’art. 169-bis la necessità 
che il giudice, prima di procedere all’autorizzazione, debba sentire 
l’altro contraente, potendo anche assumere sommarie informazioni 
qualora lo ritenga necessario. Ciò permette di valutare le ragioni della 
parte adempiente al mantenimento del contratto e di operare quel 
contemperamento tra sacrificio sofferto dal terzo e vantaggio derivante 
alla massa creditoria e all’attività dell’imprenditore a seguito del venir 
meno del rapporto. Prima di tale intervento la posizione della 
giurisprudenza sul tema della necessità o meno dell’instaurazione del 
contraddittorio non era unitaria.449 In ambito di concordato 
prenotativo, parte della giurisprudenza riteneva opportuna 
l’instaurazione del contraddittorio in quanto esso permetteva al 
tribunale di bilanciare l’assenza della proposta e del piano con le 
informazioni rese dal contraente in bonis, consentendogli di ”accedere 
all’apporto argomentativo di tutte le parti coinvolte”,450 anche allo 
scopo di evitare un abuso dello strumento concordatario, e di esercitare 
quel bilanciamento di interessi contrapposti, permettendo in questa 
sede lo svolgimento di considerazioni sull’indennizzo individuato dal 
debitore. Indennizzo che sarebbe “finalizzato a ristorare la 
controparte contrattuale del danno conseguente al venir meno del 
                                                          
448 F. BENASSI, I contratti in corso di esecuzione nel concordato preventivo: il 
compito dell’imprenditore di dar forma alla proposta e la tutela del terzo 
contraente, op.cit., pp.554 ss. 
449 Si veda capitolo secondo, par.2.3. 
450 R. RUSSO, Concordato preventivo- Concordato in “bianco” e contratti in corso di 
esecuzione: il problema resta aperto, in Giurisprudenza Italiana, 3, 2015, pp.650 ss. 
Secondo l’autore questa possibilità renderebbe il concordato più qualificabile come 
un “concordato in grigio” piuttosto che “in bianco” poiché non assolutamente privo 
di tutti i caratteri previsti per il concordato “pieno” 
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rapporto contrattuale” e troverebbe giustificazione nello “scopo di 
favorire la formulazione della proposta concordataria e dalla 
considerazione che l’incapacità da parte dell’impresa in crisi di far 
fronte agli impegni assunti non potrebbe che tradursi, sul piano 
strettamente civilistico, in una risoluzione del contratto per 
inadempimento con diritto al risarcimento del danno corrispondente, 
nella sostanza, alla predetta indennità”.451 Vista però l’incongruità 
dell’instaurazione del contraddittorio con la necessaria speditezza della 
procedura, si dovrebbe ritenere ammissibile che, in caso di particolare 
urgenza, il tribunale potrebbe nel frattempo disporre la sospensione del 
rapporto inaudita altera parte, per poi decidere sullo scioglimento a 
seguito della convocazione del terzo contraente dello stesso, potendo 
in via alternativa rimettere la decisione sullo scioglimento alla fase 
posteriore al deposito del piano e della proposta.452 
 
3. LA PROCEDURA DI ASSEGNAZIONE DEI CONTRATTI PUBBLICI E 
IL CONCORDATO IN BIANCO 
 
Un’ulteriore problematica legata alla presentazione di un ricorso privo 
di allegazione del piano, della proposta e della documentazione 
richiesti dall’articolo 161, commi 2 e 3 l.fall. riguarda la continuità dei 
contratti stipulati con la pubblica amministrazione e la procedura di 
affidamento dei contratti pubblici. Innanzi tutto l’art. 186-bis, comma 
3 l.fall. prevede la prosecuzione ex lege dei contratti in corso al 
momento della presentazione del ricorso di cui all’art. 161, anche 
stipulati con la pubblica amministrazione, senza esoneri per la 
disciplina dettata al comma 6 dello stesso articolo, riguardante appunto 
                                                          
451 Trib. Cassino, 29 ottobre 2014, in www.ilcaso.it 
452 Trib. Udine, 25 settembre 2013, in www.ilcaso.it; App. Milano, 8 agosto 2013, in 
Diritto Fallimentare, 2014, pp.11 
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il concordato in bianco, purché sia prevista la continuità aziendale.453 
Anche in caso di preconcordato si dovrebbe dunque ritenere che il 
contratto, salvo quanto previsto dall’art. 169-bis l.fall., prosegua di 
diritto nonostante l’esistenza di patti contrari, indipendentemente dal 
fatto che l’imprenditore intenda poi presentare un piano che preveda la 
continuità aziendale.454 A questo proposito è comunque intervenuto il 
D.Lgs. 50/2016 il quale, relativamente ai contratti pubblici individuati 
al suo primo articolo, ha stabilito, all’art. 110, comma 4 che l’impresa 
che abbia presentato domanda di concordato prenotativo possa 
“eseguire i contratti già stipulati, su autorizzazione del giudice, sentita 
l’ANAC”. Ne consegue che a seguito della presentazione del ricorso, e 
anche prima dell’ammissione alla procedura- in caso di domanda con 
riserva-, la prosecuzione dei contratti pubblici potrà aver luogo solo a 
determinate condizioni. Non dovrebbero poi sussistere dubbi 
relativamente alla prosecuzione dei contratti pubblici a seguito 
dell’ammissione al concordato, poiché in questo caso, sia che 
l’impresa sia stata ammessa ad un concordato con continuità aziendale, 
sia che il concordato preveda la cessione dei beni, l’esecuzione del 
contratto sarà possibile alla condizione che, sentita l’ANAC, il giudice 
delegato provveda a dare la sua autorizzazione.455  
                                                          
453 Il legislatore non ha in realtà provveduto ad esplicitare che tale continuazione 
opera solo nel caso in cui sia prevista la continuità ma, interpretare la norma in 
senso ampio sarebbe irragionevole perché la previsione poteva in questo caso 
essere contenuta direttamente nell’art. 169-bis, dedicato ai contratti pendenti nel 
concordato in generale, e non nell’art. 186-bis, dedicato esplicitamente al caso del 
concordato con continuità aziendale. 
454 In tal senso si è espresso il tribunale di Mantova, il quale affermato che “non è 
necessaria alcuna autorizzazione del tribunale alla prosecuzione dei contratti 
pubblici in essere al momento della presentazione della domanda di concordato c.d. 
in bianco”: Trib. Mantova, 10 settembre 2015, in Il Fallimento, 12, 2015, pp.1351 
455 L’art. 110 D.Lgs. 50/2016, ai suoi commi 3 e 4 dispone infatti che “(…) l’impresa 
ammessa al concordato con continuità aziendale, su autorizzazione del giudice 
delegato, sentita l’ANAC, [può] (…) eseguire i contratti già stipulati dall’impresa” e 
che “(…) l’impresa ammessa al concordato con cessione dei beni o che ha presentato 
domanda di concordato a norma dell’articolo 161, sesto comma, del regio decreto 
16 marzo 1942, n.267, può eseguire i contratti già stipulati, su autorizzazione del 
giudice delegato, sentita l’ANAC” 
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Problemi sorgono invece in relazione alla possibilità di partecipare a 
procedure di affidamento di contratti pubblici a seguito della 
presentazione del ricorso, ma sempre relativamente al periodo che 
precede l’ammissione. In relazione alla partecipazione a procedure di 
assegnazione dopo l’ammissione al concordato preventivo, il D.Lgs. 
50/2016 sembra infatti escludere l’accesso all’impresa ammessa ad un 
concordato di tipo liquidatorio, assoggettando tale possibilità solo 
all’ammissione dell’impresa ad un concordato con continuità 
aziendale, purché il giudice delegato, sentita l’ANAC, dia la propria 
autorizzazione. Anche la necessità dell’avvalimento non sarebbe più 
elemento essenziale alla partecipazione alla procedura. Ed infatti l’art. 
110, comma 5 del decreto citato subordina tale condizione alla 
richiesta dall’ANAC, sentito il giudice delegato, nel caso in cui 
l’impresa non sia in regola con i pagamenti delle retribuzioni dei 
dipendenti e dei versamenti dei contributi previdenziali e assistenziali 
o non sia in possesso dei requisiti aggiuntivi individuati dall’autorità 
nazionale anticorruzione con apposite linee guida.456 Niente è invece 
disposto per quanto riguarda la partecipazione alla gara prima 
dell’ammissione, consentita invece dall’art. 186-bis, comma 4 l.fall. in 
relazione al deposito del ricorso. In passato ci si chiedeva se la 
possibilità di partecipare alla procedura di affidamento fosse dunque 
consentita anche qualora il ricorso fosse incompleto, o se tale ipotesi 
dovesse rientrare in quella delineata dall’art. 38 del Codice degli 
Appalti, il quale escludeva dalla partecipazione alle procedure di 
affidamento delle concessioni e degli appalti di lavori coloro che si 
                                                          
456 Il riferimento in termini generali al “curatore” e all’”impresa in concordato” 
operato dal comma 5 di cui all’art. 110 D.Lgs. 50/2016 non può essere infatti inteso 
nel senso estensivo, comprensivo sia del concordato liquidatorio che di quello con 
continuità, ma come richiamo alla previsione di cui al comma 3, secondo il quale “il 
curatore del fallimento, autorizzato all’esercizio provvisorio, ovvero l’impresa 
ammessa al concordato con continuità aziendale (…) possono partecipare alla 
procedura di affidamento di concessioni e appalti di lavoro, forniture e servizi ovvero 
essere affidatario di subappalto”. Nel caso di ammissione al concordato liquidatorio 
o di presentazione di una domanda in bianco si deve ritenere che l’unica soluzione 
concessa sia quella di eseguire i contratti già stipulati. 
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trovassero in stato di fallimento, liquidazione coatta o concordato 
preventivo, anche nel caso di pendenza della procedura per la 
dichiarazione di tali stati, facendo salva l’unica ipotesi della continuità 
aziendale. Da un lato, coloro che negavano detta possibilità, a seguito 
della proposizione di una domanda di concordato prenotativo, 
facevano riferimento al dato letterale della norma, la quale escludeva 
tale possibilità anche nel caso in cui il procedimento per la 
dichiarazione di uno di questi stati fosse ancora in corso,457 o sulla base 
dell’assunto per cui, in assenza della previsione che consentisse la 
partecipazione alla gara anche prima che l’impresa fosse ammessa al 
concordato- l’attuale comma 4 dell’art. 186-bis l.fall. fu infatti inserito 
solo con D.L. 145/2013 (c.d. decreto Destinazione Italia)-, la mera 
presentazione del ricorso non poteva essere considerato condizione 
sufficiente.458 Coloro che erano invece a favore di una soluzione più 
permissiva si basavano sull’intento perseguito dal legislatore di 
valorizzare le prospettive di un risanamento aziendale, ritenendo che 
già con la presentazione di un’istanza di ammissione al concordato con 
continuità, seppur nella forma di cui all’art. 161, comma 6 l.fall., 
l’impresa avrebbe dovuto poter partecipare alla gara, al fine di 
conseguire un miglior soddisfacimento futuro dei creditori, attraverso 
l’acquisizione di nuovi appalti.459 Tale soluzione è stata confermata dal 
decreto Destinazione Italia, il quale ha previsto l’introduzione di un 
ulteriore comma all’art. 186-bis che riconosce la possibilità per 
l’impresa che abbia depositato ricorso per l’ammissione al concordato, 
di partecipare a procedure di affidamento di contratti pubblici, purché 
vi sia l’autorizzazione del tribunale. Il riferimento generale al ricorso, e 
non alla presentazione di un piano che preveda la prosecuzione 
dell’attività, dovrebbe far propendere per un’interpretazione che 
                                                          
457 T.A.R. Friuli-Venezia Giulia, 24 novembre 2011, n.543, in Foro Amministrativo, 
TAR, 11, 2011, pp.3452 
458 Consiglio di Stato, 14 gennaio 2014, n.101, in Urbanistica e Appalti, 2014, pp.417 
459 Cfr. Consiglio di Stato, 27 dicembre 2013, n. 6272, in Il Fallimento, 2014, pp.667; 
T.A.R. Friuli-Venezia Giulia, 7 marzo 2013, in www.ilcaso.it;  
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ammetta a tale possibilità anche l’imprenditore che abbia presentato 
una domanda incompleto, purché “il debitore ricorrente offra 
sufficienti elementi per qualificare proposta e piano come 
caratterizzati dall’indubbia possibilità della continuazione 
dell’esercizio dell’attività d’impresa”460 e il tribunale autorizzi tale 
partecipazione,461 acquisito eventualmente il parere del commissario 
giudiziale, qualora già nominato-ex art. 186-bis, comma 4 l.fall..462 
Altro problema che sorgerebbe a questo punto, sarebbe quello della 
valutazione che dovrà essere operata dal tribunale. In dottrina si è 
ritenuto che anche in questo caso il debitore, al fine di ottenere la 
necessaria autorizzazione del giudice, dovrà presentare istanza 
adeguatamente motivata e rappresentativa dei caratteri di massima 
della soluzione concordataria che intenderà proporre (disclosure), così 
che il tribunale potrà esercitare una valutazione ponderata che, 
“dovrebbe spingersi oltre alla mera congruenza della (eventuale) 
esecuzione del contratto pubblico con il piano oggetto del futuro 
deposito, essendo chiamato il tribunale, con ogni ragionevole 
probabilità, a prendere espressa posizione” sia “sulla funzionalità 
dell’autorizzazione al miglior soddisfacimento della massa dei 
crditori” sia “sulle ragionevoli capacità di adempimento alle 
obbligazioni contrattuali che l’imprenditore in concordato intende 
assumere in seguito all’(ipotetica) aggiudicazione”.463Non manca 
                                                          
460 G.P. MACAGNO, Continuità aziendale e contratti pubblici al tempo della crisi, in 
www.blog.ilcaso.it.  
461 Trib. Mantova, 10 settembre 2015, in Il Fallimento, 12, 2015, pp.1351 
462 Si pongono oggi in realtà problemi di coordinamento tra la previsione di cui 
all’art.186-bis, comma 4 e l’introduzione delle regole dettate dal d.lgs.50/2016 
poiché, in assenza di un’abrogazione esplicita, se ne potrebbe dedurre sia la 
sopravvivenza, che nell’attesa dell’ammissione dell’impresa al concordato potrebbe 
consentire all’impresa di aumentare notevolmente i suoi introiti per il futuro, sia la 
tacita abrogazione, la quale risulterebbe forse più in linea con la nuova disciplina, la 
quale fa unicamente riferimento all’impresa già ammessa al concordato, niente 
disponendo per il caso in cui il procedimento sia ancora in corso. 
463 M. PALLADINO, I contratti pubblici nel concordato con continuità aziendale, 
op.cit., pp2893. L’autore ritiene che questo sia l’unico modo per bilanciare i 
contrapposti interessi in gioco (dell’imprenditore a partecipare alla procedura di 
affidamento, dei creditori concorsuali a non subire i costi conseguenti a 
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comunque chi ritiene che il riferimento esclusivo del nuovo codice 
degli appalti (D.Lgs. 50/2016) alla possibilità di partecipazione alle 
gare dopo l’ammissione, configuri ipotesi di abrogazione tacita 
dell’art. 186-bis, comma 4 l.fall.464 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                                                                                                         
un’eventuale assegnazione non funzionale, della PA alla speditezza delle procedure 
di scelta dell’aggiudicatario e alla regolare esecuzione del contratto) 
464 M. ATTANASIO, Procedure concorsuali e appalti pubblici, 
www.fallimentiesocieta.it.  
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CAPITOLO QUINTO: ALCUNE TIPOLOGIE DI 
CONTRATTI 
 
SOMMARIO: 1. Le peculiarità e le problematiche connesse ai contratti 
bancari. – 2. Il factoring. – 3. La somministrazione. – 4. L’affitto d’azienda. – 
5. Il leasing. – 6. La vendita. 
 
1. LE PECULIARITÀ E LE PROBLEMATICHE CONNESSE AI 
CONTRATTI BANCARI 
 
Tra le problematiche scaturenti dalla presentazione della domanda di 
ammissione al concordato preventivo, si rileva quella che vede come 
protagonisti i rapporti bancari attivati dall’impresa in crisi. La 
questione è di rilevante importanza perché le banche assumono un 
ruolo essenziale ai fini dell’uscita dalla crisi, e ciò perché esse 
costituiscono uno degli interlocutori principali con i quali il debitore è 
chiamato a raffrontarsi al fine di predisporre il piano concordatario e 
raggiungere il consenso della maggioranza delle classi. Ed infatti, a 
causa dell’”ammontare” e della “natura dell’esposizione verso il ceto 
bancario, difficilmente un tentativo di evitare il fallimento (…) può 
avere riuscita senza il sostegno di almeno alcuni degli intermediari 
verso i quali l’impresa è esposta”465, intermediari che però vengono a 
trovarsi in una posizione difficile, volendo da un lato favorire 
l’ottimizzazione della posizione dell’impresa al fine di ottenere una 
soddisfazione maggiore di quella che deriverebbe dal fallimento e, 
dall’altro tutelare il proprio credito tramite l’utilizzo dei mezzi 
                                                          
465 C. FRIGENI, Linee di credito “autoliquidanti” e (pre)concordato preventivo, in 
Banca, borsa e titoli di credito, Parte I, 2013, pp.540 ss. 
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contrattuali previsti. Questo dilemma viene sentito maggiormente in 
relazione a quei rapporti bancari che consentono all’imprenditore di 
disporre del credito a più riprese e in maniera “rotativa”- ovvero 
attraverso l’instaurazione di un collegamento tra la messa a 
disposizione del denaro e un rapporto di conto corrente, sul quale 
vengono ad innestarsi le relazioni contrattuali, consentendo così una 
risposta flessibile rispetto alle esigenze finanziarie mutevoli 
dell’impresa- come ad esempio l’apertura di credito in conto corrente e 
, più in generale, le linee di credito “autoliquidanti”. Ciò è dovuto al 
fatto che in questi casi, e a fronte del peggioramento delle condizioni 
del debitore, la banca si trova a metà tra l’esigenza di impedire nuovi 
ed ulteriori utilizzi della provvista, e la consapevolezza che tale 
comportamento provocherebbe l’interruzione dell’attività 
imprenditoriale e la conseguente possibilità degli altri creditori di 
ottenere una qualche soddisfazione delle pretese acquisite. Il dibattito 
sui contratti bancari, in mancanza di una regolamentazione esplicita 
circa la loro sorte, ha visto la sua origine ben prima dell’introduzione 
della regola generale di prosecuzione automatica dei rapporti di cui 
all’art. 169-bis l.fall., ma si è protratta anche nel periodo ad essa 
successivo, anche a causa dell’interpretazione attribuita alla nozione di 
“contratti in corso di esecuzione”, senza contare che l’introduzione 
della possibilità per il debitore di avanzare domanda di concordato in 
bianco ha ulteriormente rafforzato il problema, trovandosi la banca a 
dover fronteggiare le regole disciplinanti il concordato preventivo e i 
rapporti tra impresa e terzi ancor prima che la procedura abbia 
effettivamente inizio. Il primo problema che si poneva riguardava la 
differenza terminologica utilizzata dal legislatore agli artt. 72 ss., là 
dove si parlava di “contratti pendenti”, e all’art. 169-bis, il quale 
faceva invece riferimento ai “contratti in corso di esecuzione”. Di 
conseguenza, coloro che sostenevano l’applicabilità dell’art. 169-bis 
anche ai rapporti unilaterali, o comunque compiutamente eseguiti ad 
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opera di una delle parti, affermavano la possibilità dello scioglimento 
per tutti i contratti, senza distinzioni. Dall’altra vi era chi sosteneva la 
corrispondenza tra le due nozioni, conseguendone l’applicabilità 
dell’art. 169-bis ai soli contratti non adempiuti o non completamente 
adempiuti da entrambe le parti contraenti. A dirimere la questione è 
finalmente intervenuto il D.L. 83/2015, il quale ha provveduto a far 
combaciate le due nozioni, confermando la teoria maggioritaria e 
risolvendo così alcune delle problematiche precedenti. Ne consegue 
che l’istanza di scioglimento o sospensione non potrà di certo avere ad 
oggetto i rapporti che non abbiano le caratteristiche della pendenza, 
come ad es. il contratto di mutuo, ovvero quello strumento di diritto 
comune disciplinato agli artt. 1813 ss. c.c. di cui la banca si serve 
essenzialmente allo scopo di fare credito, consegnando in proprietà 
all’altra parte una determinata somma di denaro e divenendo così 
creditrice del mandatario per la restituzione della somma aumentata 
degli interessi (qualora pattuiti in forma non usuraia). Visto che in 
questo caso il perfezionamento del contratto risale all’atto stesso 
dell’erogazione della somma, la quale determina il passaggio in 
proprietà della stessa in capo al cliente, la banca esaurisce la sua 
prestazione tipica e il contratto non potrà dirsi pendente, visto che a 
residuare sarà unicamente l’obbligazione restitutoria a carico del 
sovvenuto,466 configurabile come “debito disciplinato dall’articolo 55, 
legge fall. in forza del richiamo contenuto nell’articolo 169, legge 
                                                          
466 S. AMBROSINI, Gli effetti dell’ammissione al concordato e i contratti in corso di 
esecuzione, op.cit., pp.20 ss. L’autore evidenzia come la qualificazione del mutuo 
quale contratto ad effetti reali, in cui il trasferimento del diritto si produce al 
momento stesso del perfezionamento del contratto- coincidente con la consegna 
della somma di denaro o della cosa fungibile-, conferma la natura del mutuo quale 
contratto a prestazioni corrispettive in cui una parte ha già pienamente eseguito la 
propria prestazione, sicché, “una volta esaurito l’effetto tipico del negozio”, ovvero 
la messa a disposizione della somma, non sarà più possibile qualificare il negozio 
come pendente a causa del solo “obbligo del cliente di rimborsare le somme nei 
termini pattuiti, essendosi comunque realizzata l’attribuzione patrimoniale 
caratterizzante il contratto, sufficiente, di per sé, a soddisfare l’interesse finale di 
uno dei contraenti”.  
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fall.”.467 Non dovrebbero poi esservi conseguenze in relazione ai 
servizi d’incasso e di anticipazione che siano già stati eseguiti, visto 
che l’art. 169-bis comporta solo lo scioglimento o la sospensione del 
rapporto ex nunc, e non la sua risoluzione ex tunc. Altrimenti si 
verificherebbe infatti uno “squilibrio delle condizioni economiche del 
rapporto negoziale” perché il debitore avrebbe comunque attinto al 
credito bancario, senza che la banca possa legittimamente recuperare 
quanto attinto.468  
L’intervento avvenuto con D.L. 83/2015 è stato rilevante soprattutto 
con riguardo ad alcuni rapporti, ovvero quelli aventi ad oggetto 
facilitazioni finanziarie aventi una funzione di “smobilizzo” dei crediti 
dell’impresa, finalizzate cioè a consentire all’impresa di godere 
anticipatamente di una somma di denaro oggetto di una pretesa 
creditoria verso terzi non ancora scaduta. Nelle linee di credito c.d. 
“autoliquidanti”, la banca effettua così l’anticipo di crediti 
commerciali, entro un determinato plafond, a fronte della 
presentazione di idonea documentazione da parte del soggetto 
richiedente, rimandando il rimborso ad un momento successivo, 
mediante incasso diretto ad opera della banca, la quale ha un mandato 
                                                          
467 Trib. Monza, 16 gennaio 2013, in www.ilcaso.it (nota F. BENASSI). Nello stesso 
senso: Trib. Vicenza, 25 giugno 2013, in www.ilcaso.it (nota G. LIMITONE) che 
addirittura estende l’inapplicabilità dell’art.169-bis anche all’anticipazione bancaria 
“mancando la reciprocità del sinallagma delle prestazioni ineseguite”. Ma si pensi 
anche all’ipotesi di un contratto di apertura di credito semplice, ovvero a quel 
contratto di finanziamento con cui la banca si obbliga a tenere a disposizione 
dell’altra parte una somma di denaro e, l’accreditato, abbia interamente utilizzato il 
credito concessogli- anche se con prelevamenti parziali- prima della domanda di 
ammissione al concordato preventivo. Potendo quest’ultimo utilizzare il credito una 
sola volta, a residuare a questo punto sarà solo un credito restitutorio concorsuale 
della banca, non essendovi pendenza del rapporto per aver la banca esaurito la 
propria prestazione (ovvero quella di mettere a disposizione per un dato periodo di 
tempo, ovvero a tempo indeterminato, una somma di denaro, e di lasciarla a 
disposizione dell’accreditato sino al suo integrale utilizzo). 
468 S. AMBROSINI, Gli effetti dell’ammissione al concordato e i contratti in corso di 
esecuzione, op.cit., pp.24. l’autore sostiene che se si attribuisse al provvedimento di 
scioglimento efficacia retroattiva si rischierebbe di “convertire l’art.169-bis l.fall. in 
una sorta di surrogato dell’azione revocatoria fallimentare, la quale tuttavia non 
trova, com’è noto, applicazione nel contesto concordatario” 
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all’incasso di ricevute bancarie o di fatture. La banca assume così un 
rischio, il quale si caratterizza per l’instaurazione di una relazione 
qualificata tra l’affidamento concesso al cliente e la pretesa creditoria 
da questi vantata nei confronti di un terzo.469  
Una delle prime questioni che si poneva in riguardo a questi rapporti 
riguardava la loro qualificazione in termini di rapporto unilaterale o 
bilaterale, questione che inizialmente si inserì nel dibattuto tema della 
corrispondenza tra le nozioni di contratti pendenti e di contratti in 
corso di esecuzione. Da una parte infatti vi era chi riteneva di 
qualificare questi contratti quali rapporti unilaterali e ciò perché la 
banca avrebbe ormai interamente adempiuto la propria prestazione con 
la messa a disposizione del credito. Questi rapporti, regolati in conto 
corrente e dove “la banca si presta all’anticipazione dei crediti vantati 
dal cliente”, configurerebbero dunque un “negozio reale dove la 
prestazione fondamentale in capo all’istituto di credito- consistente 
nell’erogazione di denaro in favore del cliente- perfeziona il 
contratto”, così che non residuerebbero prestazioni a carico di 
entrambe le parti, sicché il rapporto verrebbe a configurarsi come 
“contratto bilaterale a livello genetico, ma sostanzialmente unilaterale 
nella fase funzionale del sinallagma, in cui eventuali obblighi 
accessori della banca (di rendiconto o di diligenza) non incidono sulla 
struttura fondamentale- ovvero sulla causa concreta- del rapporto”.470 
A questa posizione si affiancavano due orientamenti, da una parte 
infatti, i sostenitori della teoria dell’applicabilità dell’art. 169-bis l.fall. 
anche a rapporti unilaterali o interamente adempiuti da una delle parti, 
                                                          
469 C. FRIGENI, Linee di credito “autoliquidanti” e (pre)concordato preventivo, op.cit., 
pp.542 ss. secondo l’autore, la relazione che viene ad instaurarsi tra banca, impresa 
e terzo consente di “individuare nell’adempimento di quest’ultimo la modalità 
attraverso cui la banca si aspetta, fisiologicamente, di rientrare della propria 
esposizione e, dall’altro” di configurare “l’ammontare prestato dalla banca come 
un’”anticipazione” di liquidità, rispetto a un credito che il cliente ha già diritto di 
riscuotere da un terzo”. 
470 I.L. NOCERA, Scioglimento ex art. 169-bis l.fall. dei contratti bancari, in 
www.ilsocietario.it.  
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ritenevano che la domanda di scioglimento o sospensione potesse 
avere ad oggetto anche questi rapporti471 mentre, chi sosteneva la 
coincidenza dell’oggetto dell’art. 169-bis con quello degli artt. 72 ss. 
escludeva tale possibilità.472 
La posizione che affermava l’unilateralità del rapporto era però 
smentita da altra parte della giurisprudenza, la quale riteneva che i 
contratti bancari di compensazione fossero qualificabili come rapporti 
bilaterali in quanto, “anche in questo tipo di contratti- nello specifico 
le pronunce si riferivano a contratti di anticipazione bancaria- 
permangono, durante l’intero rapporto, attività anche a carico della 
                                                          
471 App. Napoli, 13 gennaio 2015, in Diritto Fallimentare, 3-4, 2015, pp.419 ss. (con 
nota a sentenza di T. MARENA, L’applicabilità dell’art. 169-bis legge fallim. ai 
contratti bancari) 
472 Trib. Milano, 28 maggio 2014, in www.ilcaso.it; Trib. Milano, 19 marzo 2013, in 
Riv. Dott. Comm., 2013, pp.681: secondo cui nel caso in cui i rapporti abbiano 
“generato obblighi restitutori, l’unico elemento che residua è un debito e non un 
rapporto bilaterale pendente, che, come tale non è soggetto a scioglimento ex art. 
169-bis l.fall.” e perciò, anche se la banca non potrà “soddisfare motu proprio tali 
passività anteriori”, l’eventuale “tutela della debitrice contro atti illegittimi della 
controparte non transita comunque attraverso l’autorizzazione allo scioglimento dei 
contratti”; App. Venezia, 23 dicembre 2014, in Il Fallimento, 4, 2015: “nei contratti 
di anticipazione dei crediti da parte della banca al cliente, una volta avvenuta 
l’anticipazione, l’unica prestazione che può dirsi ancora ineseguita è quella di 
pagamento da parte del debitore, la quale si attua mediante l’esecuzione del 
mandato all’incasso conferito alla banca”; App. Venezia, 26 novembre 2014, in 
www.ilcaso.it, (nota F. BENASSI), secondo cui “la disciplina che attribuisce al 
proponente la facoltà di ottenere lo scioglimento o la sospensione dei contratti in 
corso di esecuzione nel concordato preventivo non è applicabile a quei rapporti 
bancari, quali le linee di fido per smobilizzo crediti, ove la banca ha già interamente 
eseguito la propria prestazione ed ineseguita è soltanto la prestazione a carico del 
debitore, la quale trova esecuzione con il patto di compensazione o il mandato 
all’incasso conferito alla banca”; Trib. Verona, 30 gennaio 2013, in Il Fallimento, 
2013, pp.623; Trib. Vicenza, 25 giugno 2013, in www.ilcaso.it che esclude 
dall’applicazione dell’art. 169-bis l.fall. “tutti i contratti di anticipazione bancaria, 
poiché in essi la prestazione fondamentale a carico della banca, della erogazione o 
messa a disposizione del denaro in favore del cliente, si è già esaurita, e non rimane 
altro che la controprestazione di restituzione (a mezzo mandato all’incasso in rem 
propriam, ed infatti ciò cui mira l’istanza è evitare l’effetto compensativo derivante 
dall’esecuzione del mandato all’incasso da parte della banca), cosicchè non vi sono 
due reciproche prestazioni da sospendere, in equilibrio sinallagmatico funzionale, 
ma una sola, come nel mutuo” per cui l’anticipazione bancaria è “contratto 
bilaterale a livello genetico, ma sostanzialmente unilaterale nella fase funzionale del 
sinallagma, in cui eventuali obblighi accessori della banca (di rendiconto, di diligenza 
etc.) non incidono sulla struttura fondamentale (causa) del rapporto” 
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banca quali l’incasso dei crediti, la loro compensazione e più in 
generale un comportamento diligente nella gestione dei rapporti. E 
invero, sono proprio le prestazioni della banca a risentire 
maggiormente della sospensione, dal momento che il beneficiario 
dell’anticipazione di per sé non deve astenersi da attività a suo 
carico”.473 Perciò, rientrando detti rapporti nell’ambito del conto 
corrente bancario, avendo essi prevalentemente natura di mandato e 
non esaurendosi dunque la prestazione nell’erogazione del credito in 
quanto la banca “deve ancora dare esecuzione al mandato all’incasso 
degli effetti anticipati”474 l’art. 169-bis risulta comunque 
applicabile.475 
Considerando il contratto come passibile di scioglimento veniva però a 
crearsi un altro problema relativamente alla validità o meno del patto 
di compensazione annesso allo stesso. Il problema trovava le sue 
origini nel richiamo operato dall’art. 169 l.fall. all’art. 56 l.fall.- 
disciplinante la compensazione dei crediti- dal quale trae origine il 
divieto per i creditori concorsuali di compensare i crediti sorti prima 
dell’apertura della procedura con i debiti sorti successivamente. Questi 
contratti infatti innescavano “fenomeni compensativi che possono 
alterare la par condicio creditorum (…) e, per altro verso, possono 
sottrarre all’impresa in concordato la liquidità necessaria alla 
attuazione del piano concordatario, soprattutto se contemplante la 
                                                          
473 App. Trento, 22 ottobre 2013, in www.fallimentiesocieta.it 
474 P. BONTEMPI, I contratti bancari “autoliquidanti” nel concordato preventivo: tra 
scioglimento e retrocessione delle somme incassate dalla banca, (nota a sent.), in 
Nuova Giur. Civ., 4, 2015, pp.10277 ss. Secondo l’autore l’applicabilità dell’art. 169-
bis a questi rapporti porta con sé il rischio che l’imprenditore in crisi abusi di questo 
strumento facendosi consegnare dalla banca rilevanti somme di denaro, per poi 
presentare domanda di ammissione al concordato e chiedere lo scioglimento del 
rapporto, “al fine di non pagare o di pagare solo in moneta concorsuale un debito 
contratto con la volontà di non adempierlo”.  
475 Trib. Bolzano, 5 aprile 2016, in www.ilcaso.it; Trib. Modena, 8 febbraio 2016, in 
www.ilcaso.it; Trib. Bergamo, 28 gennaio 2016; Trib. Rovigo, 28 ottobre 2015; Trib 
Verona, 31 agosto 2015; Trib. Venezia, 20 gennaio 2015; App. Genova, 10 febbraio 
2014; tutte in www.ilcaso.it.  
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continuità aziendale”.476 Parte della giurisprudenza individuava così 
“la facoltà concessa al debitore di richiedere lo 
scioglimento/sospensione dei contratti bancari (…) come strumento 
per paralizzare l’esecuzione del mandato all’incasso della banca, 
conferendo così maggiori possibilità di riuscita della procedura 
concordataria”477, sicché il tribunale risulterebbe “legittimato ad 
autorizzare lo scioglimento (o, in subordine, la sospensione) dei 
contratti di “anticipazione” al fine di scongiurare l’operatività del 
pactum de compensando fra il debito della banca conseguente 
all’incasso del portafoglio e gli eventuali crediti vantati dalla 
medesima nei confronti del correntista”478 Nel caso dunque in cui il 
tribunale o il giudice delegato autorizzino lo scioglimento del rapporto 
negoziale, il debitore concordatario avrebbe diritto di vedersi restituire 
le somme incassate dall’istituto di credito a seguito della presentazione 
della domanda di ammissione al concordato. Questa acquisizione da 
parte dell’imprenditore risulterebbe in tal modo “funzionale a 
costituire le disponibilità necessarie per l’attuazione del piano 
concordatario, secondo i dettami della par condicio creditorum”479 ed 
eviterebbe l’opponibilità della compensazione dei crediti maturati ad 
opera degli istituti di credito.480 La giurisprudenza assumeva dunque 
                                                          
476 T. MARENA, L’applicabilità dell’art. 169-bis legge fallim. ai contratti bancari, 
op.cit., pp.429 
477 G. REBECCA, I contratti bancari nel concordato preventivo. Con particolare 
riferimento alle anticipazioni bancarie e qualche spunto su factoring, mutuo, 
derivati, leasing e nuova finanza, in www.ilcaso.it, 11 giugno 2015, pp.24. 
478 S. AMBROSINI, Gli effetti dell’ammissione al concordato e i contratti in corso di 
esecuzione, op.cit., pp.22 
479 V. CEDERLE, Contratti pendenti di anticipazione crediti e preconcordato- 
Concordato con riserva: applicabilità dell’art. 169 bis l.fall. ai contratti bancari 
autoliquidanti, in Il Fallimento, 7, 2014, pp.800 
480 Trib. Piacenza, 1 marzo 2013, in www.ilcaso.it, (nota F.BENASSI) secondo cui la 
sospensione dei contratti di anticipazione consentirebbe “di evitare il pregiudizio 
che deriverebbe alla collettività dei creditori dal compimento di atti che potrebbero 
essere resi inefficaci da azioni esercitabili nell’ambito di una futura eventuale 
procedura di fallimento”; trib. Busto Arsizio, 11 febbraio 2013, in www.ilcaso.it 
secondo il quale la sospensione eviterebbe “che gli istituti bancari interessati 
pongano in compensazione i propri crediti verso la ricorrente con le somme che 
confluiscono sui conti correnti di riferimento” comportando ciò una “lesione della 
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che anche il patto di compensazione contenuto nel contratto dovesse 
sciogliersi, allo scopo di favorire la par condicio. Ma oltre il fine 
perseguito da questa interpretazione, lo scioglimento del patto sarebbe 
anche conseguenza del fatto che esso deve seguire il corso del 
contratto principale. Ne deriva che la banca avrà l’obbligo di riversare 
alla procedura le somme incassate dopo lo scioglimento del 
contratto.481 
Vi era poi un’altra parte della giurisprudenza che invece optava per la 
sopravvivenza del patto, sulla base della considerazione per cui 
l’applicazione dell’art. 169-bis avrebbe attribuito all’istituto la 
funzione di una sorta di revocatoria per vie brevi, in quanto sarebbe 
stato applicato in via retroattiva, conferendo al debitore la possibilità di 
utilizzare lo strumento concessogli dal legislatore al fine di vedersi 
restituire gli importi trattenuti dalla banca.482 Secondo questo 
orientamento dunque, la banca avrebbe potuto compensare 
legittimamente il proprio credito verso il cliente con il proprio debito 
                                                                                                                                         
par condicio creditorum” e un contrasto con i principi dettati agli artt. 168 e 169 
l.fall.; trib. Como, 5 novembre 2012, in www.ilcaso.it, secondo cui “la prosecuzione 
dei contratti in corso con gli istituti di credito determinerebbe pregiudizio in capo ai 
creditori sociali in quanto le somme incassate dalle banche successivamente alla 
data di pubblicazione del ricorso di concordato sarebbero trattenute definitivamente 
dagli istituti in violazione della par condicio creditorum”; trib. Rovigo, 28 ottobre 
2015; trib. Verona 31 agosto 2015 in www.ilcaso.it; Trib. Treviso, 2 febbraio 2015, in 
Il Fallimento, 4, 2015, pp499: “in tema di anticipazioni su effetti con mandato in rem 
propriam all’incasso delle somme dovute dai terzi debitori, al fine di evitare la 
compensazione con il credito della banca per le somme anticipate è possibile lo 
scioglimento del rapporto ai sensi dell’art. 169 bis l.fall., il quale non ha ad oggetto 
l’anticipazione bancaria in sé, ma il mandato all’incasso ancora in corso di 
esecuzione”  
481 Trib. Monza, 27 novembre 2013, in www.ilcaso.it, (nota F. BENASSI): “la 
sospensione o lo scioglimento dei contratti bancari in corso di esecuzione disposta ai 
sensi dell’articolo 169 bis L.F. comporta la caducazione del patto di compensazione 
tra crediti e debiti, con la conseguenza che le somme trattenute dalla banca in data 
successiva al provvedimento di autorizzazione alla sosppensione o allo scioglimento 
debbono essere restituite all’impresa in concordato”; Trib. Rovigo, 7 ottobre 2014, in 
www.ilcaso.it, (nota F. BENASSI): “l’applicazione della disciplina di cui all’articolo 
169 bis L.F. (…) comporta la caducazione del patto di compensazione eventualmente 
contenuto nel contratto stipulato con la banca”; 
482 S. AMBROSINI, Gli effetti dell’ammissione al concordato e i contratti in corso di 
esecuzione, op.cit., pp.23 
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verso lo stesso ma il tribunale avrebbe dovuto verificare che lo 
scioglimento del contratto di anticipazione fosse “funzionale rispetto 
alla realizzazione del piano concordatario”.483 Questa posizione 
recepiva le pronunce della Corte di Cassazione,484 che più volte si era 
espressa sul tema evidenziando “la possibilità della banca di 
utilizzare, nei confronti dell’impresa ai sensi degli artt. 169 e 56 L.F., 
l’istituto della compensazione tra il debito dell’imprenditore ed il 
credito di questi scaturente dall’obbligo della banca di restituire le 
somme incassate da terzi”485, sulla base della sopravvivenza del conto 
corrente e delle clausole pattizie accessorie regolanti le operazioni in 
esso confluenti rispetto all’apertura della procedura concorsuale 
minore, a causa della mancata pendenza del contratto,486 e del 
                                                          
483 Trib. Cuneo, 14 novembre 2013, in www.ilcaso.it, (nota L. DE SIMONE) 
484 Cass. 23 luglio 1994, n.6870, in Il Fallimento, 1995, pp.262: in questo caso la 
Corte, esaminando un’ipotesi di anticipazione di ricevute bancarie con successivo 
incasso da parte della banca durante la procedura di concordato, aveva ritenuto 
necessario indagare il tipo di mandato all’incasso di cui la banca era munita. La 
Corte riteneva che in caso di semplice mandato in rem propriam alla riscossione, 
irrevocabile ex art. 1723, comma 2, c.c.- in quanto il rapporto creditorio con il 
cliente risulta collegato all’interesse giuridico della banca all’esecuzione del 
mandato- e comportante l’obbligo di rimettere al cliente quanto incassato ex art. 
1713 c.c., non sarebbe stato possibile per la banca compensare il suo debito con i 
crediti da essa vantati, ancorché sorti prima della presentazione della domanda di 
concordato. Nel caso di mandato in rem propriam c.d. rafforzato- il quale conferisce 
alla banca la possibilità di incamerare le somme riscosse, in forza del contratto- la 
banca avrebbe invece potuto compensare il suo debito, consistente nell’obbligo di 
riversare le somme al cliente, con i crediti vantati verso quest’ultimo, ancorché sorti 
nel periodo in cui il cliente era ancora in bonis o presunto tale. Questo iter 
interpretativo fu seguito dalla Corte anche negli anni avvenire: Cass. 2 agosto 1997, 
n.7194, in Il Fallimento, 1998, pp.56; Cass. 7 marzo 1998, n.2359, in Il Fallimento, 
1998, pp.1254. Queste pronunce affermano che, nel caso in cui la convenzione 
relativa all’operazione di anticipazione regolata in conto corrente e proseguita 
durante la procedura fosse munita di clausola attributiva del diritto di incamerare le 
somme riscosse (c.d. “patto di compensazione o di annotazione ed elisione nel conto 
di partite di segno opposto”), la banca mandataria avrebbe potuto legittimamente 
compensare il suo debito, per il versamento al cliente di quanto riscosso, con il 
credito pregresso derivante dalle anticipazioni concesse, senza che a rilevare fosse 
l’anteriorità del credito rispetto alla procedura e la posteriorità del debito sempre in 
relazione alla procedura concordataria. 
485 V. VITALONE, Il nuovo concordato preventivo. Dal decreto “competitività” al 
correttivo 12 settembre 2007, n.169, op.cit., pp.111. 
486 V. CEDERLE, Anticipazione di crediti e concordato preventivo: la banca 
mandataria tra obblighi restitutori e patto di compensazione, in Il Fallimento, 11, 
2010, pp.1300. L’autore evidenzia come la mancanza di una disciplina specifica a 
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superamento del disposto di cui all’art. 56 l.fall. il quale, ai fini della 
compensazione, richiede la preesistenza alla procedura di entrambe le 
reciproche obbligazioni ma anche degli effetti della presentazione del 
ricorso disciplinati dall’art. 168 l.fall.. Nel concordato preventivo 
infatti opera il principio per cui la compensazione può “trovare 
applicazione in tutti i casi in cui i crediti e debiti traggono sede, non la 
loro origine, da rapporti anteriori alla apertura della procedura 
concorsuale ed anche nell’ipotesi in cui i crediti dell’imprenditore 
fallito non siano scaduti a quella data”.487 Detta posizione è stata 
ripresa anche successivamente dalla Corte di Cassazione,488 la quale ha 
                                                                                                                                         
regolamentazione dei contratti pendenti, unitariamente al mancato 
spossessamento del debitore e alla conservazione dell’amministrazione dei beni e 
dell’esercizio dell’impresa comporti il permanere del debitore, assoggettato al 
concordato, al “vincolo delle obbligazioni contrattuali sorte prima del concordato, 
salvo che la prosecuzione del rapporto debba considerarsi atto di straordinaria 
amministrazione, soggetto a previa debita autorizzazione (…) Dal principio di 
regolare adempimento dei contratti in corso” consegue “l’obbligo per le parti di dare 
esecuzione integrale al complesso delle clausole pattizie che, regolando (anche) le 
modalità satisfattive del credito della banca mandataria, imprimono un indissolubile 
vincolo di destinazione alle somme riscosse, esplicantesi mediante un fenomeno 
“compensativo”- in senso proprio o  quantomeno atecnico, quale semplice elisione 
fra le partite di dare e avere contabilizzate in conto- che, come tale, appare porsi al 
di qua della linea di discrimine rappresentata dagli effetti traslativi ed abdicativi, a 
vantaggio della banca, dei crediti smobilizzati e poi riscossi” 
487 V. VITALONE, Il nuovo concordato preventivo. Dal decreto “competitività” al 
correttivo 12 settembre 2007, n.169, op.cit., pp.111. 
488 Cass. 1 settembre 2011, n. 17999, in Il Fallimento, 2012, pp.739: “in tema di 
anticipazione su ricevute bancarie regolata in conto corrente, se le relative 
operazioni siano compiute in epoca antecedente rispetto all’ammissione del 
correntista alla procedura di amministrazione controllata, è necessario accertare, 
qualora il correntista- successivamente ammesso al concordato preventivo- agisca 
per la restituzione dell’importo delle ricevute incassate dalla banca, se la 
convenzione relativa all’anticipazione su ricevute regolata in conto contenga una 
clausola attributiva del “diritto di incamerare” le somme riscosse in favore della 
banca (c.d. patto di compensazione o, secondo altra definizione, patto di 
annotazione ed elisione nel conto di partite di segno opposto); solo in tale ipotesi, 
difatti, la banca ha diritto a “compensare” il suo debito per il versamento al cliente 
delle somme riscosse con il proprio credito, verso lo stesso cliente, conseguente ad 
operazioni regolate nel medesimo conto corrente, a nulla rilevando che detto credito 
sia anteriore alla ammissione alla procedure concorsuale ed il correlativo debito, 
invece, posteriore, poiché in siffatta ipotesi non può ritenersi operante il principio 
della “cristallizzazione dei crediti”, con la conseguenza che né l’imprenditore durante 
l’amministrazione controllata, né gli organi concorsuali- ove alla prima procedura ne 
sia conseguita altra- hanno diritto a che la banca riversi in loro favore le somme 
riscosse (anziché porle in compensazione con il proprio credito)” 
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confermato il titolo della banca ad incamerare le somme riscosse dai 
terzi, sancendo il diritto dell’istituto di credito a “compensare il suo 
debito per il versamento al cliente delle somme riscosse con il proprio 
credito, verso lo stesso cliente, conseguente ad operazioni regolate nel 
medesimo conto corrente, a nulla rilevando che detto credito sia 
anteriore all’ammissione alla procedura concorsuale ed il correlativo 
debito, invece, posteriore, poiché in siffatta ipotesi non può ritenersi 
operante il principio della cristallizzazione dei crediti”. A queste 
interpretazioni si sono orientate diverse pronunce successive dei 
giudici di merito.489 Il rapporto deve cioè continuare nella sua 
interezza, comprese le clausole pattizie che lo regolano, e ciò perché il 
negozio e il patto sono tra loro interdipendenti, in quanto la 
                                                          
489 Trib. Roma, 21 aprile 2010, in www.ilcaso.it, (nota F. BENASSI): “la presenza di un 
patto di elisione in conto delle partite di segno opposto, in virtù del quale la banca 
ha il diritto di compensare il suo debito per il versamento al cliente delle somme 
riscosse con il proprio credito nei confronti dello stesso per operazioni regolate sul 
conto corrente, autorizza la banca stessa ad incamerare ed a trattenere le somme 
riscosse anche qualora il cliente venga ammesso alla procedura di concordato”; Trib. 
Bergamo, 21 novembre 2011, in www.unijuris.it, (nota F. BENASSI): “deve ritenersi 
operante anche dopo l’inizio della procedura di concordato preventivo la clausola 
contrattuale che attribuisce alla banca il diritto di incamerare le somme incassate in 
relazione ad anticipazioni effettuate prima dell’inizio della procedura”; Trib. Ancona 
3 giugno 2015, in Il Fallimento, 11, 2015, pp.1258: si è espresso in tema di 
anticipazione su ricevute bancarie regolate in conto corrente e ha stabilito che “se le 
relative operazioni siano compiute in epoca antecedente rispetto all’ammissione del 
correntista al concordato preventivo e non vi sia stato un provvedimento di 
scioglimento ex art. 169 bis l.fall., è necessario accertare, qualora il correntista 
ammesso al concordato preventivo agisca per la restituzione dell’importo delle 
ricevute incassate dalla banca, se la convenzione relativa all’anticipazione su 
ricevute regolata in conto contenga una clausola attributiva del “diritto di 
incamerare” le somme riscosse in favore della banca (c.d. patto di compensazione o, 
secondo altra definizione, patto di annotazione ed elisione nel conto di partite di 
segno opposto); solo in tale ipotesi, difatti, la banca ha diritto a “compensare” il suo 
debito per il versamento al cliente, conseguente ad operazioni regolate nel 
medesimo conto corrente, a nulla rilevando che detto credito sia anteriore alla 
ammissione alla procedura concordataria ed il correlativo debito, invece, posteriore, 
poiché in siffatta ipotesi non può ritenersi operante il principio della 
“cristallizzazione dei crediti”, con la conseguenza che né l’imprenditore durante il 
concordato preventivo, né gli organi concorsuali- ove alla prima procedura ne sia 
conseguita altra- hanno diritto a che la banca riversi in loro favore le somme riscosse 
(anziché porle in compensazione con il proprio credito)”. 
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“regolamentazione, pattuita tra le parti, della modalità satisfattiva del 
credito (di anticipazione) della banca, senza la quale l’operazione non 
sarebbe stata posta in essere” non consente la sopravvivenza dell’una 
rispetto al venir meno dell’altra.490 La soluzione dovrebbe dunque 
consistere in una valutazione sulla convenienza circa il mantenimento 
delle linee di credito- con conseguente possibilità di compensazione 
dei crediti- rispetto alla loro sospensione o al loro scioglimento, con la 
conseguenza che quest’ultimo provocherebbe la caducazione dei patti 
annessi al contratto. 
In conclusione, se si accetta il carattere bilaterale del rapporto e la sua 
mancata esecuzione ad opera di entrambe le parti, l’art. 169-bis risulta 
applicabile anche ai contratti bancari. La regola generale di 
prosecuzione del rapporto comporta così “la natura di ordinaria 
amministrazione degli atti che costituiscano adempimento di contratti 
di finanziamento bancario in corso, in quanto semplicemente atti 
dovuti, privi di valore negoziale, per il vincolo posto alla volontà dalla 
preesistenza di un obbligo giuridico, del quale l’attività del debitore è 
semplicemente attuativa: sicché essi neppure necessitano di 
autorizzazione giudiziale”491. Derivando però dalla continuità del 
rapporto la continuità anche del patto di compensazione, sarà 
opportuno operare una valutazione di convenienza circa il 
mantenimento delle linee di credito ed il loro scioglimento- o in 
alternativa la temporanea sospensione- al fine di valutare la loro 
incidenza economica sulla proposta e sulla migliore soddisfazione dei 
                                                          
490 A. PATTI, I rapporti giuridici pendenti nel concordato preventivo, op.cit., pp.251. 
Secondo l’autore infatti non sarebbe condivisibile l’opinione secondo la quale “il 
diritto della banca di compensare gli incassi dei crediti del proprio debitore 
richiedente il concordato, oggetto del mandato in rem propriam, con i propri crediti 
anteriori non sarebbe possibile in applicazione del meccanismo di compensazione 
contabile delle partite, in virtù della sola prosecuzione del rapporto del conto 
corrente bancario: non potendo esigere la banca un separato rimborso di pagamenti 
effettuati a terzi come mandataria del correntista, né a norma dell’art.56 l.fall., né ai 
sensi dell’art.1853 CC” 
491 A. PATTI, Contratti bancari nel concordato preventivo tra bilateralità e 
unilateralità di inesecuzione, (nota a sent.), in Il Fallimento, 5, 2015, pp.557. 
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creditori. E ciò sarà opportuno soprattutto nel caso in cui l’istanza di 
scioglimento sia avanzata nell’ambito di un concordato in bianco, là 
dove diverse pronunce di merito hanno ritenuto che lo scioglimento- o 
in alcuni casi quantomeno la sospensione- in tale concordato, possa 
riguardare anche i contratti di anticipazione di crediti.492  
 
2. IL FACTORING 
 
Il contratto di factoring è un contratto atipico che non trova puntuale 
disciplina nel nostro ordinamento ma che, nonostante ciò, ha avuto una 
grande diffusione. Una prima definizione del contratto fu data dalla 
Camera di Commercio Industria Artigianato e Agricoltura di Milano 
che, nella Raccolta degli usi in tema di factoring, affermava che “si 
suole denominare factoring il contratto con il quale un imprenditore, 
detto cedente o fornitore, trasferisce o si obbliga a trasferire in 
esclusiva ed a titolo oneroso mediante cessioni di credito ad altro 
soggetto, detto cessionario o factor, la totalità o parte dei crediti 
anche futuri derivanti dall’esercizio dell’impresa, verso propri clienti, 
detti debitori ceduti, ottenendone la controprestazione in servizio e/o 
denaro. Il factor suole anticipare in tutto o in parte l’importo dei 
crediti ceduti”. Con esso, dunque, un’impresa c.d. factor  ottiene dietro 
mandato di gestione specializzata la cessione di tutti i crediti a breve 
termine derivanti dall’esercizio dell’impresa cedente, fornendo in 
cambio servizi di gestione dei crediti scaduti, di riscossione in nome 
proprio e successivo accredito al cedente, di anticipazione sui crediti 
ceduti con clausola pro solvendo (con cui il cedente garantisce la 
solvenza del debitore ceduto nei limiti del corrispettivo pattuito) o pro 
soluto (il factor assicura al fornitore il pagamento del credito anche in 
                                                          
492 App. Genova, 10 febbraio 2014, in Il Fallimento, 7, 2014, pp.793; Trib. Como, 5 
novembre 2012, in www.ilcaso.it; Trib. Monza, 16 gennaio 2013, in www.ilcaso.it; 
Trib. Busto Arsizio, 11 febbraio 2013, in www.ilcaso.it 
223 
 
caso di inadempimento del debitore) etc. A causa delle svariate 
funzioni che il contratto può andare ad assumere, è necessario, ai fini 
dell’individuazione della causa effettiva e dei sui sviluppi,493 che sia di 
volta in volta accertata la volontà negoziale delle parti, perché solo 
così si potranno trarre gli effetti giuridici che esse perseguono.494 
Nel fallimento ci si interrogava dunque su quale potesse essere la sorte 
del contratto, il quale non trova disciplina nella legge fallimentare e ciò 
dovrebbe far propendere per l’applicazione della regola generale di cui 
all’art. 72 l.fall., in quanto applicabile a tutti i contratti che non trovano 
espressa regolamentazione. La natura di mandato che riveste il 
contratto farebbe invece propendere per l’applicazione in via 
analogica, e a causa dell’identità di ratio tra le due figure, dello 
scioglimento ipso iure di cui all’art. 78, relativamente al fallimento del 
mandatario, ovvero del factor.495 Il factoring è stato però regolato nel 
nostro ordinamento dalla L. 52/1991- seppur in modo piuttosto scarno 
e incompiuto-, nel caso in cui esso sia stipulato da imprenditori in 
relazione a crediti d’impresa e a favore di banche o intermediari 
finanziari, il quale lo identifica come contratto di cessione dei crediti. 
                                                          
493 Cass. 15 febbraio 2013, n.3829, in Il Fallimento, 2013, pp.410 
494 Cass. 7 marzo 2008, n.6192, in Giust. Civ. Mass., 2008, pp.377; Cass. 27 agosto 
2004, n.17116, in Giust. Civ. Mass., 7-8, 2004.  
495 Lo scioglimento comporterà dunque l’obbligo per il curatore di “retrocedere al 
fornitore tutte le cessioni relative a crediti non ancora incassati e richiedergli le 
somme spettantigli a titolo di corrispettivo o versate a titolo di anticipazioni” mentre 
il fornitore avrà diritto a “insinuare allo stato passivo del fallimento il proprio credito 
per somme eventualmente incassate dal factor e non retrocesse, anche in 
prededuzione, qualora la riscossione sia successiva al fallimento”. Visto che in caso 
di fallimento del mandante/cedente si applica invece l’art. 72, nel caso in cui il 
curatore decida di subentrare nel rapporto, il factor dovrà rimettere le somme 
incassate al curatore, ma potrà trattenere il proprio corrispettivo ed eventuali 
anticipazioni effettuate successive alla dichiarazione le quali trovano così 
soddisfazione in prededuzione ex comma 3 art. 78. Saranno invece le anticipazioni 
effettuate prima della dichiarazione a dover essere insinuate al passivo. Qualora 
invece il curatore opti per lo scioglimento del rapporto, il factor dovrà “retrocedere 
le cessioni di credito non ancora incassate (così come le somme riscosse e non 
rimesse al fornitore, eventualmente eccedenti il proprio credito per corrispettivi ed 
anticipazioni) ed insinuare allo stato passivo del fallimento il credito a titolo di 
compensi non percepiti e anticipazioni non rimborsate”. Cfr. A PATTI, I rapporti 
giuridici pendenti nel concordato preventivo, op.cit., pp.270 
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Nello specifico si sarebbe dunque in presenza di una cessione globale 
di crediti pecuniari futuri, verso corrispettivo. Al suo art. 7, la legge 
prevede che, in caso di fallimento del cedente, l’efficacia della 
cessione verso terzi non sia opponibile al fallimento nel caso in cui il 
curatore provi che il cessionario conosceva lo stato di insolvenza del 
cedente al momento in cui ha eseguito il pagamento, sempre che detto 
pagamento sia avvenuto nell’anno anteriore alla sentenza dichiarativa 
di fallimento e prima della scadenza del credito ceduto. Ciò 
comporterebbe infatti l’assenza di un vincolo contrattuale ab 
origine.496 Il curatore del fallimento del cedente può anche recedere 
dalle cessioni stipulate dal cedente ma ciò “limitatamente ai crediti 
non ancora sorti alla data della sentenza dichiarativa”, dovendo 
restituire al cessionario il corrispettivo pagato al cedente per le cessioni 
stipulate. Questi crediti futuri sono legati alla vigenza dell’impresa la 
quale, cessando con la dichiarazione di fallimento, non permette la loro 
maturazione. Il credito del cessionario non sarà perciò soddisfatto in 
maniera privilegiata ma chirografaria.497 
Qualora ad essere ammesso al fallimento sia invece il debitore ceduto, 
il factor potrà insinuarsi al passivo per recuperare il credito cedutogli, 
in quanto unico legittimato a pretenderne il pagamento.498 Per i 
pagamenti effettuati prima della dichiarazione di fallimento invece,  
l’art. 6 della l. 52/1991 prevede che possa essere esperita dal curatore 
azione revocatoria nei confronti del cedente, qualora egli provi la 
conoscenza di quest’ultimo dello stato di insolvenza alla data del 
pagamento del debitore al cessionario. Il cedente potrà in questo caso 
rivalersi sul cessionario qualora egli abbia rinunciato alla garanzia 
offerta dal cedente circa la solvenza del debitore. 
                                                          
496 C. CECCHELLA, Il diritto fallimentare riformato, op.cit., pp.270 
497 Cass. 18 aprile 2001, in Il Fallimento, 2012, pp.157 
498 A. FIALE, Manuale di diritto fallimentare, ed. SIMONE, Napoli, 2015, pp.146 
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In caso di concordato preventivo, indipendentemente dalla qualifica 
che venga data al rapporto di factoring, si applica la regola generale 
che prevede la prosecuzione del contratto. L’opponibilità delle cessioni 
perfezionate prima della pubblicazione del ricorso nel registro delle 
imprese si deduce dal richiamo effettuato dall’art. 169 all’art. 45, per 
cui qualora siano state compiute le formalità necessarie, il factor sarà 
legittimato ad incassare i crediti oggetto di cessione e a trattenere i 
crediti per eventuali anticipazioni effettuate, senza che la sua 
soddisfazione sia soggetta al regime della concorsualità. Infatti le 
operazioni di anticipo con sottostante cessione dei crediti anticipati che 
siano in corso di esecuzione sono “atti di ordinaria amministrazione e 
ciò non solo per l’uso pregresso che ne abbia eventualmente fatto 
l’impresa, ma anche perché si tratta del tipo di operazioni più diffuso 
nella prassi commerciale e che consentono lo smobilizzo dei crediti 
d’impresa in funzione c.d. “autoliquidante”.499 Il pagamento di detti 
crediti non necessita dunque l’autorizzazione del giudice delegato. 
Essendo il factoring regolato come contratto di cessione dei crediti, i 
crediti vantati dal factor verso il debitore concordatario sono 
compensabili con le somme riscosse dopo il deposito della domanda di 
ammissione al concordato, in ragione dello specifico patto di 
compensazione anteriore all’apertura della procedura e relativo alla 
cessione del credito che legittima il cessionario alla riscossione del 
credito cedutogli anteriormente in qualità di cessionaria. Il debitore 
potrà comunque chiedere di essere autorizzato allo scioglimento o alla 
sospensione del rapporto, qualora tale soluzione risulti conveniente per 
la massa dei creditori vista la “non opponibilità in compensazione dei 
crediti maturati dalla società di factoring”.500 
 
                                                          
499 Trib. Terni 12 ottobre 2012, (nota F. BENASSI), in www.ilcaso.it.  
500 Trib. Bergamo 7 giugno 2013 (nota F. BENASSI), in www.ilcaso.it.  
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3. LA SOMMINISTRAZIONE 
 
Nel fallimento i contratti di durata sono disciplinati dall’art. 74 l.fall., il 
quale lascia intendere che ad essi si applichi il regime generale di 
sospensione automatica, indipendentemente da quale sia la parte 
fallita. L’art. non pone infatti distinzioni ma si limita a prevedere 
direttamente che, nel caso in cui il curatore decida di subentrare nel 
contratto, in luogo del destinatario della prestazione tipica, dovrà 
interamente pagare il prezzo delle consegne già avvenute o dei servizi 
già erogati dal fornitore in bonis prima dell’apertura della procedura- a 
causa dell’unitarietà della causa del rapporto-, in deroga alla previsione 
dell’art. 72 che prevede invece l’ammissione al passivo, e dunque la 
soddisfazione percentuale, dei crediti sorti nel periodo che precede la 
dichiarazione di fallimento. In quanto rapporto avente natura di durata, 
a causa della protrazione nel tempo delle prestazioni “periodiche o 
continuative di cose” che una parte si obbliga a eseguire verso il 
corrispettivo di un prezzo a favore dell’altra parte- al fine di 
soddisfarne un bisogno durevole nel tempo-, secondo la nozione 
offerta dall’art. 1559 c.c., il contratto di somministrazione è 
disciplinato dall’art. 74 l.fall., il quale si occupa in generale dei 
contratti ad esecuzione continuata o periodica. Il problema era però 
quello per cui nella somministrazione non si mira al prodursi di un 
risultato contrattuale unico, ma ad uno che risulti “completo e 
definitivo in ogni sua manifestazione, per cui le singole prestazioni 
sono tra loro indipendenti e distinte: sicché, ogni atto di prestazione e 
controprestazione non costituisce un adempimento parziale del 
contratto di durata, ma un adempimento pieno delle obbligazioni da 
esso sorgenti”,501 carattere questo che permette di distinguere la 
somministrazione dalla vendita a consegne ripartite, dove la 
prestazione unica viene frazionata nel tempo al fine di agevolarne 
                                                          
501 A. PATTI, I rapporti giuridici pendenti nel concordato preventivo, op.cit., pp.184. 
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l’esecuzione da parte del venditore. Sicché, visto il carattere 
indipendente delle singole prestazioni, la Cassazione ha più volte 
ribadito che le prestazioni anteriori al fallimento non debbano trovare 
soddisfazione prededucibile, ma siano soggette al regime del 
concorso.502  
Nel concordato preventivo però, in assenza di disposizioni che 
provvedano a disciplinare le singole tipologie contrattuali, la questione 
dei contratti di durata, e nello specifico della somministrazione, 
causava problematiche e contrasti dottrinali e giurisprudenziali. 
Essendo qui la regola generale quella della prosecuzione ex lege del 
contratto, perciò- qualora non venga presentata istanza di scioglimento 
o sospensione- il rapporto continuerà secondo il programma previsto 
originariamente dalle parti, essendo di conseguenza ciascuna parte 
tenuta ad adempiere le proprie prestazioni dedotte in contratto. E ad 
                                                          
502 L’art. 74 l.fall., prima della riforma avvenuta con D.lgs. 169/2007, si riferiva infatti 
esplicitamente al solo contratto di somministrazione, prevedendo l’applicazione dei 
commi 1 e 2 dell’art. 72 l.fall. e il pagamento integrale del prezzo delle consegne già 
avvenute o dei servizi già erogati in caso di subentro del curatore. La giurisprudenza, 
stabilì che, nel corso di una procedura di amministrazione controllata a cui sia 
ammesso il somministrato, vista la continuità dei rapporti si sarebbe dovuto 
applicare il secondo comma dell’art. 74 l.fall., stabilente il pagamento integrale delle 
prestazioni già avvenute, in caso di conseguente procedura liquidatoria, vista la 
natura di durata del contratto e il rapporto unitario che ne conseguiva in riguardo al 
sinallagma genetico e funzionale (Cass. 12 luglio 1994, n.6556, foro it., rep.1995, 
voce fallimento, n.498). successivamente la Cass. Invertì però la rotta (Cass. 22 
maggio 1996 4715, in foro it. Vol 119 no10, ott.1996 pp.3129) e affermò che “i 
crediti relativi alla somministrazione (…) maturati prima della ammissione 
dell’impresa somministrata alla procedura di amministrazione controllata non 
godono del trattamento prededucibile nella consecutiva amministrazione 
straordinaria, in quanto, pur nell’ambito dell’unitario rapporto genetico, la pluralità 
e la distinzione delle singole prestazioni individuabili consentono di ritenere che, in 
assenza della disciplina speciale di cui all’art. 74 l.fall., i crediti maturati 
precedentemente siano soggetti alle regole del concorso e quindi non possano e non 
debbano essere pagati”. La sentenza della Cassazione fu ripresa nel 2012 (Cass.19 
marzo 2012, n.4303, in Il Fallimento, 2013, pp.530) la quale stabilì che i crediti 
maturati anteriormente alla dichiarazione di fallimento avranno natura 
prededucibile solo nel caso in cui, al termine dell’esercizio provvisorio, in quanto 
esso realizza la prosecuzione del contratto non per scelta del curatore ma per 
opzione legislativa, il curatore opti per la continuazione del contratto. Nel caso in cui 
invece egli decida di sciogliersi, solo i crediti maturati per prestazioni eseguite 
durante l’esercizio provvisorio avranno natura prededucibile, ma non anche quelli 
ante dichiarazione.  
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esso si applicherà la disciplina ordinaria dei contratti a prestazioni 
corrispettive potendo la controparte in bonis, in caso di inadempimenti 
avvenuti nel corso della procedura, avvalersi degli ordinari mezzi 
previsti dal diritto comune.503 Per quanto attiene invece 
all’inadempimento di prestazioni anteriori al concordato, la natura 
indipendente delle prestazioni e la loro connotazione in termini di 
sinallagma funzionale autonomo, proprio di ogni singola prestazione- 
carattere questo che le rende “autonome e distinte da altre coppie 
riferibili a diverse unità di tempo”-504 ne comporta la soggezione al 
regime concorsuale. La Corte di Cassazione505 ritenne che “il credito 
del somministrante per il prezzo delle somministrazioni eseguite prima 
dell’ammissione del debitore somministrato al concordato preventivo è 
soggetto al concorso a norma dell’art. 184 legge fallimentare, al pari 
degli altri crediti anteriori al decreto di apertura della procedura, ed 
è, perciò, pagato nella percentuale concordataria, anche se il rapporto 
prosegua in costanza della procedura, non essendo estensibile al 
concordato il disposto” dell’allora secondo comma dell’art. 74 l.fall., 
“dettato in ragione delle specifiche finalità del fallimento.506 Deve 
invece essere soddisfatto per intero il credito relativo alle prestazioni di 
somministrazione eseguite dopo il decreto di ammissione al 
concordato. Per quanto attiene dunque “i crediti maturati 
successivamente alla data di pubblicazione del ricorso di concordato 
preventivo anche con riserva”- ad es. relativi a pagamenti, 
risarcimento del danno per ritardo della prestazione- essi sono da 
                                                          
503 Mediante eccezione di inadempimento o clausola risolutiva espressa se inserita 
nel contratto. Si veda in proposito il capitolo secondo, par. 3.1 
504 Trib. Massa 1 febbraio 2016, (nota A. MERLINI), in www.ilcaso.it  
505 Cass. 30 gennaio 1997, n.968, in Il Fallimento, 10, 1997, pp994. 
506 Confermato da Cass. 18 maggio 2005, n.10429, in Il Fallimento, 2006, pp.37 (nota 
D. FINARDI): “il credito del somministrante per il prezzo delle somministrazioni 
eseguite prima dell’ammissione del debitore al concordato preventivo è soggetto al 
concorso, ai sensi dell’art. 184 legge fallim., non essendo estensibile al concordato il 
disposto del comma 2 dell’art.74 legge fallim., dettato in ragione delle specifiche 
finalità del fallimento e non richiamato dall’art. 169 legge fallim.”. In senso 
favorevole invece alla prededucibilità dei crediti pregressi: App. Trento 11 luglio 
1984, in Diritto Fallimentare, 1984, II, p.774 
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considerarsi prededucibili e da pagare integralmente alla scadenza, in 
quanto sorti nel corso della procedura mentre, “quelli relativi a 
prestazioni anteriori- sorti a fronte delle prestazioni eseguite dal 
contraente in bonis in un momento antecedente rispetto alla 
presentazione della domanda di concordato preventivo- soggiaciono al 
divieto di pagamento di cui all’articolo 168 legge fall. ed alla 
conseguente falcidia conocordataria”.507Ciò troverebbe conferma 
anche nella previsione di cui all’art. 182-quinquies l.fall. che richiede, 
al fine di ottenere l’autorizzazione al pagamento di crediti per 
prestazioni di beni o servizi anteriori, seppur limitatamente all’ipotesi 
della continuità aziendale, che tali prestazioni risultino essenziali per la 
prosecuzione dell’attività d’impresa e assicurino la miglior 
soddisfazione dei creditori.508 Sarà nel caso in cui sia autorizzata la 
sospensione o lo scioglimento che alla controparte in bonis spetterà 
allora un indennizzo equivalente al risarcimento del danno per mancato 
adempimento, sempre comunque da soddisfare in termini concorsuali, 
ex comma 2 art. 169-bis. E questo indennizzo potrà nel caso essere 
maggiore qualora la sospensione abbia avuto ad oggetto prestazioni 
essenziali o offerte in monopolio che il somministrante in bonis non 
può sospendere seppur a fronte della sospensione del pagamento del 
corrispettivo ad opera del somministrato che abbia presentato domanda 
                                                          
507 Trib. Alessandria 18 gennaio 2016, (nota F. BENASSI), in www.ilcaso.it  
508 Questa deroga parziale al divieto di pagamento integrale di crediti sorti ante 
procedura riguarda solo il concordato con continuità ed è funzionale all’obbiettivo 
perseguito dal legislatore di favorire il mantenimento dell’impresa almeno dal punto 
di vista oggettivo, pur alla presenza di determinate cautele al fine di evitare abusi 
dell’istituto, soprattutto nel caso di concordato in bianco. Peraltro una recente 
pronuncia di merito ha ritenuto che “i creditori per prestazioni essenziali alla 
prosecuzione dell’attività di impresa e funzionali ad assicurare la migliore 
soddisfazione dei creditori, beneficiari del pagamento immediato ai sensi dell’art. 
182 quinquies, comma 4, l.fall., non sono creditori estranei al concordato ma 
soggiacciono alla disciplina della procedura, con la conseguenza che non possono 
compiere atti di esecuzione sui beni del debitore e, se chirografari, beneficiano di 
una soddisfazione anticipata rispetto al piano ove questa sia prevista nella forma del 
pagamento, né essi hanno diritto al pagamento degli interessi, salvo quelli maturati 
ante-concorso.” Si veda in proposito: Trib. Milano 22 dicembre 2014, in Il 
Fallimento, 4, 2015, pp.499 
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di concordato.509 La regola del pagamento differenziato, a seconda del 
sorgere del debito in un periodo che precede o consegue alla domanda 
di ammissione, è la conseguenza del recepimento di un orientamento 
come detto maturato nella giurisprudenza di merito e di legittimità che 
sottolinea il carattere speciale delle disposizioni dettate agli artt. 74 e 
104 l.fall. ma solleva dubbi di ragionevolezza ed equità, visto il 
miglior trattamento che verrebbe riservato alle controparti in bonis di 
un contratto ad esecuzione continuata o periodica in caso di fallimento 
della controparte, le quali vedono il diritto ad essere pagati per le 
prestazioni già eseguite qualora sia disposta la prosecuzione del 
rapporto. Proprio per questo le controparti di un contratto che non veda 
una tale soddisfazione potrebbero anche votare in senso sfavorevole al 
concordato. Ma forse è proprio qui che si crea una tutela maggiore 
rispetto a quella fallimentare, dove questi creditori non hanno 
praticamente voce in capitolo sul trattamento loro riservato, né hanno 
strumenti per evitare la prosecuzione del rapporto.510 
Nel concordato dunque non esiste un divieto generale di pagamento 
dei crediti anteriori se si considerano gli artt. 182-quinquies e 161, 
comma 7 perché questi divieti operano limitatamente al rispetto della 
par condicio creditorum e alla loro funzionalità con la tutela della 
realtà imprenditoriale, pur essendo assoggettati a determinati controlli. 
Per quanto attiene dunque il pagamento dei debiti preesistenti alla 
procedura e relativi in generale a contratti ad esecuzione continuata e 
periodica, si dovrà indagare quale sia “il collegamento funzionale ad 
un rapporto unitario (anche se anteriore e che prosegue) e che, sulla 
base dell’unitarietà della causa, rende unitario anche il credito”. Nel 
caso in cui i debiti siano relativi a contratti che proseguono e che 
hanno una struttura inscindibile nelle prestazioni non sarà dunque 
necessaria l’autorizzazione giudiziale perché essi non sono 
                                                          
509 A. PATTI, I rapporti giuridici pendenti nel concordato preventivo, op.cit., pp.185 
510 G. SCOGNAMIGLIO, Concordato preventivo e scioglimento dei contratti in corso di 
esecuzione, op.cit., pp.18 ss. 
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considerabili come atti di straordinaria amministrazione regolati dal 
comma 7 dell’art. 161, né saranno considerabili come crediti anteriori 
ex 185-quinquies, comma 4.511 Essi sono infatti atti di ordinaria 
amministrazione in quanto adempimento di contratti in corso e 
semplicemente dovuti. L’autorizzazione sarà invece necessaria in caso 
di operazioni scindibili perché considerate nella loro unitarietà che 
determina l’anteriorità al concordato delle singole prestazioni, così 
come nel caso della somministrazione. 
 
4. L’AFFITTO D’AZIENDA 
 
L’affitto d’azienda è un contratto che consiste nella locazione che ha 
per oggetto il godimento del complesso dei beni organizzati 
dall’imprenditore per l’esercizio dell’impresa e che pone 
sull’affittuario l’obbligo di “curarne la gestione in conformità della 
destinazione economica della cosa e dell’interesse della produzione”, 
senza modificare la destinazione dell’azienda e “in modo da 
conservare l’efficienza dell’organizzazione e degli impianti e le 
normali dotazioni di scorte”, ma anzi destinando, pena la risoluzione 
del contratto, “al servizio della cosa i mezzi necessari per la sua 
gestione”- osservando al contempo le regole della buona tecnica-, 
spettandogli di converso il diritto di fare propri i frutti e le altre utilità 
che ne derivano (essendo l’oggetto del godimento una cosa 
produttiva). Questa nozione è il risultato del combinato disposto degli 
articoli 1615, 1618 e 2555 ss. c.c. e si pone nell’ottica di favorire il 
mantenimento dell’unità economica. Al fine di agevolare il 
subingresso dell’affittuario nei rapporti in corso di esecuzione, stipulati 
                                                          
511 F. FIMMANÒ, Contratti d’impresa in corso di esecuzione e concordato preventivo 
in continuità, op.cit., pp.216. Ad es. il contratto di assicurazione dove il premio è 
tendenzialmente unitario e indivisibile per cui deve essere pagato per l’intero anche 
con riferimento al rateo maturato prima della presentazione della proposta 
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per l’esercizio dell’azienda, ed assicurare che egli possa svolgere la 
propria attività, il c.c., all’art. 2558- in deroga alla disciplina generale 
che regola la cessione dei contratti- prevede infatti il suo subentro negli 
stessi, salvo che sia pattuito diversamente e salvo che questi non 
abbiano carattere personale. Per questi ultimi infatti il subentro dovrà 
essere espressamente pattuito tra le parti e dovrà ottenere il consenso 
del contraente ceduto. Sarà dunque il terzo contraente a dover 
manifestare la propria volontà di recedere dal contratto trasferito ma 
ciò dovrà necessariamente avvenire entro 3 mesi dalla notizia del 
trasferimento stesso e purché sussista una giusta causa, da cui deriva 
anche la responsabilità dell’alienante e l’obbligo del risarcimento del 
danno. Nell’universalità dei beni organizzati di cui si compone 
l’azienda, funzionali all’esercizio dell’impresa, non sono dunque 
compresi i contratti e i crediti, i quali sono oggetto “di autonoma e 
peculiare disciplina, contenuta negli artt. 2112, 2558 e 2559 c.c.”.512 
Particolare disciplina è riservata ai contratti di lavoro. Ed infatti, al fine 
di tutelare il lavoratore, l’art. 2112 c.c. esclude che i mutamenti nella 
titolarità dell’impresa incidano sui rapporti di lavoro, i quali dunque 
“continuano con il cessionario”- tenuto peraltro ad applicare i 
trattamenti economici e normativi vigenti alla data del trasferimento 
fino alla loro scadenza, salva la loro sostituzione, ed a pagare i crediti 
che il lavoratore aveva al tempo del trasferimento, in solido con il 
cedente-, conservando il lavoratore tutti i diritti che derivano dal 
rapporto. Il trasferimento dell’azienda non costituisce infatti di per sé 
motivo di licenziamento per cui, il cessionario che voglia recedere dal 
rapporto dovrà farlo nel rispetto delle norme che disciplinano il 
licenziamento. 
                                                          
512 A. PATTI, I rapporti giuridici pendenti nel concordato preventivo, op.cit., pp.194 
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Nel fallimento, la sorte del contratto di affitto d’azienda è disciplinata 
dall’art. 79 l.fall., il quale ne prevede la prosecuzione ex lege513, al fine 
di evitare una sospensione improvvisa che intaccherebbe la 
produttività dell’azienda,514 salvo che una delle parti non eserciti il 
diritto di recesso entro 60 giorni dalla dichiarazione di fallimento, 
dovendo in questo caso corrispondere all’altra parte un equo 
indennizzo, determinato, in caso di dissenso, dal giudice delegato dopo 
aver sentito gli interessati. Ma l’affitto può anche essere disposto nel 
corso del fallimento su autorizzazione del giudice delegato che abbia 
acquisito il parere favorevole e vincolante del comitato dei creditori 
qualora, su proposta del curatore, se ne ravvisi l’utilità nei confronti 
della futura vendita dell’intera azienda o di parti di essa.515 
Nel concordato preventivo si applica la regola generale della 
prosecuzione automatica del contratto pendente, salvo il diritto del 
debitore di richiedere lo scioglimento o la sospensione ex art. 169-bis 
l.fall., corrispondendo un adeguato indennizzo per la cessazione 
anticipata del rapporto. 
                                                          
513 L’articolo dispone che “il fallimento non è causa di scioglimento del contratto di 
affitto d’azienda” 
514 PATTI, I rapporti giuridici pendenti nel concordato preventivo, op.cit., pp.196. 
L’affitto “si pone come misura di conservazione, concorrente con l’esercizio 
provvisorio dell’impresa, anche se non necessariamente in via alternativa, ben 
potendo l’affitto d’azienda essere funzionale a questo od entrambi coesistere per 
diversi rami d’azienda” 
515 L’affitto d’azienda è disciplinato dall’art. 104-bis l.fall. e, a differenza 
dell’esercizio provvisorio (il quale costituisce categoria autonoma e distinta rispetto 
alla liquidazione, in quanto teso alla ripresa della crisi qualificata e indirizzato al 
risanamento sul presupposto del grave danno che l’interruzione provocherebbe al 
patrimonio- purché ciò non rechi pregiudizio ai creditori, ovvero purché sia 
effettivamente riscontrabile un’obiettiva e concreta possibilità di recupero visto che 
dall’istituto sorgono crediti da soddisfare in prededuzione) costituisce uno 
strumento volto a massimizzare i risultati di una futura liquidazione. Esso infatti 
permette di conservare l’integrità dell’azienda e recuperare le componenti attive 
dell’impresa, mediante affitto della stessa che si svolge con un procedimento ad 
evidenza pubblica sottoposto a particolari garanzie e che dà vita ad un contratto che 
presenta contenuti inderogabili e speciali, potendo anche contenere una clausola di 
prelazione a favore dell’affittuario, incentivandolo così ad investire sull’azienda. 
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In relazione alla domanda che preveda la continuità aziendale ex art. 
186-bis l.fall. sorsero però dei dubbi circa la possibilità che l’affitto 
dell’azienda potesse rappresentare una delle modalità indirette con cui 
realizzare il piano concordatario- soprattutto nel caso in cui il contratto 
fosse stato stipulato prima dell’omologa del piano, visto che l’articolo 
menziona espressamente solo la cessione dell’azienda in esercizio o il 
suo conferimento in società. Parte della giurisprudenza riteneva che 
l’affitto non potesse costituire una delle ipotesi con cui realizzare la 
continuità dell’impresa, e ciò perché il dato testuale della norma 
sarebbe chiaro nell’individuare il soggetto che deve effettivamente 
prosegue l’attività nello stesso debitore imprenditore- mentre 
nell’affitto d’azienda tale prosecuzione avrebbe luogo nelle mani 
dell’affittuario- costituendo le ipotesi di continuità indiretta modalità di 
esercizio del piano,516 ma anche perché l’interpretazione dell’art. 186-
bis deve essere effettuata anche da un punto di vista teleologico, dal 
quale emerge che “la necessità che il piano preveda «un’analitica 
indicazione dei costi e dei ricavi attesi dalla prosecuzione dell’attività 
d’impresa prevista dal piano di concordato, delle risorse finanziarie 
necessarie e delle relative modalità di copertura» e che il 
professionista attesti «che la prosecuzione dell’attività d’impresa 
prevista dal piano di concordato è funzionale al miglior 
soddisfacimento dei creditori» non risulta conciliabile con il caso in 
cui il rischio d’impresa non gravi sul debitore, ma sia traslato 
sull’affittuario”.517  
                                                          
516 Trib. Terni 28 gennaio 2013; Trib. Busto Arsizio 1 ottobre 2014, secondo cui 
l’affitto, soprattutto se stipulato prima dell’omologazione del piano e seppur 
preveda l’impegno irrevocabile dell’affittuario all’acquisto, è incompatibile con la 
continuità dell’azienda, e ciò perché il piano “non potrà contemplare l’esercizio 
dell’impresa come elemento di acquisizione del fabbisogno per il soddisfacimento 
dei creditori”, ma anche perché “la cessione dell’azienda avverrà quando questa non 
sarà più in esercizio da parte del debitore”; Trib. Ravenna 22 ottobre 2014; Trib. 
Como 29 aprile 2016. Tutto in www.ilcaso.it.  
517 Trib. Terni 2 aprile 2013, in www.ilcaso.it.  
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Taluni hanno però sottolineato come la stipula del contratto non 
escluda in realtà la continuazione dell’attività di impresa in capo al suo 
titolare. L’imprenditore in concordato “non cessa la sua attività, la 
quale continuerà ad avere dei ricavi, rappresentati dal canone 
variabile o fisso, e dei costi, composti in via esclusiva o parziale dalla 
gestione dei contratti di affitto” comportando in capo ad esso la 
permanenza del “rischio imprenditoriale”518e l’obbligo della tenuta 
della contabilità dei relativi costi e ricavi, senza contare che la 
prosecuzione dell’attività nelle mani di terzi costituisce una delle 
modalità attraverso cui realizzare la conservazione dei valori produttivi 
e il miglior soddisfacimento dei creditori, elementi questi che possono 
essere conseguiti anche mediante l’affitto dell’azienda, quale metodo 
di conservazione e valorizzazione ai fini di una futura cessione. Il dato 
letterale della norma non distingue peraltro tra l’esercizio dell’attività 
direttamente nelle mani del debitore o indirettamente nelle mani di un 
terzo, sicché l’esercizio dell’attività d’impresa mediante affitto non 
pare incompatibile con un concordato che preveda la continuità 
aziendale. 
E allora l’interpretazione teleologica di cui si è detto può trovare 
concretezza nel fatto che, l’indicazione analitica dei costi e dei ricavi 
attesi dalla prosecuzione dell’attività, delle risorse finanziarie 
necessarie e delle relative modalità di copertura dovrà fare riferimento 
all’azienda affittata “al più limitato fine di valutare la prevedibilità del 
corretto e puntuale pagamento dei canoni di affitto e del prezzo di 
cessione”519 . Dovendo poi la prosecuzione dell’attività essere 
funzionale al miglior soddisfacimento dei creditori, il professionista 
dovrà tener conto, nella sua attestazione, delle possibili responsabilità 
debitorie solidali dell’impresa concordataria per rapporti di lavoro ai 
sensi dell’art. 2112 c.c. e per retrocessione dell’azienda, in caso di 
                                                          
518 Trib. Bolzano 27 febbraio 2013, in www.ilcaso.it. (nota F. BENASSI) 
519 A. PATTI, Il contratto di affitto d’azienda nel concordato preventivo con 
continuità, in Il Fallimento, 2, 2014, pp.191 ss. (nota a sent.)  
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debiti del cessionario, ai sensi dell’art. 2560 c.c.520, dovendo egli 
“prendere posizione anche in ordine all’andamento dell’impresa 
affittata”521 essendo questi strumenti “di tutela del ceto creditorio dai 
rischi connessi all’alea dei flussi economici e dall’incremento delle 
passività in prededuzione”.522 E il professionista dovrà fornire tali 
informazioni anche qualora l’affitto sia successivo alla presentazione 
della domanda di ammissione al concordato. Sicché a risultare 
importante non è la tipologia di continuità indiretta che viene a 
realizzarsi, né l’anteriorità o meno della stipula del contratto di affitto 
rispetto all’apertura della procedura, ma piuttosto la “modulazione del 
piano e la sua qualificata attestazione”, le quali consentono di 
“attenuare l’asimmetria informativa tra il debitore, i suoi creditori e 
gli organi della procedura, ponendoli in grado di compiere i controlli 
e le valutazioni di rispettiva competenza”, essendo peraltro il tribunale 
tenuto ad un costante monitoraggio della situazione, al fine- 
eventualmente- di procedere alla revoca dell’ammissione al 
concordato.523 
                                                          
520 Trib. Firenze 19 marzo 2013, in osservatorio-oci.org, 2013, pp794; infatti, il 
problema che deriva dall’ammettere l’affitto tra le ipotesi di continuità qualora esso 
non preveda il successivo acquisto dell’azienda in capo all’affittuario sta nel fatto 
che, a differenza di quanto avviene nel fallimento, nel concordato non è prevista 
una deroga alle regole comuni degli artt.2112 e 2560 c.c.. L’art.104-bis l.fall. 
prevede infatti che qualora si abbia la retrocessione al fallimento di aziende o rami 
di aziende non opererà la previsione della responsabilità solidale della procedura 
per i debiti maturati dal conduttore, inerenti all’esercizio dell’azienda durante il 
periodo di affitto, i quali saranno imputati unicamente all’affittuario. In mancanza di 
tale previsione nel concordato, il debitore affittante sarà dunque tenuto in via 
solidale all’adempimento di tali debiti, anche qualora la cessazione dell’affitto operi 
a seguito dello scioglimento ex 169-bis. 
521 trib. Cassino 31 luglio 2014, in www.ilcaso.it (nota F. BENASSI); Trib. Roma 24 
marzo 2015, in www.ilcaso.it, (nota F. BENASSI) secondo cui l’attestazione dovrà 
incentrarsi sull’idoneità dell’affittuario e promissario acquirente a far fronte ai 
propri impegni “anche grazie al patrimonio di cui dispone, alle garanzie cui è in 
grado di fare affidamento e alla “realizzazione di un adeguato piano industriale, il 
cui orizzonte temporale dovrà essere perlomeno coincidente con la data in cui avrà 
luogo il trasferimento a terzi dell’azienda”  
522 Trib. Terni 2 aprile 2013, in www.ilcaso.it 
523 A. PATTI, Il contratto di affitto d’azienda nel concordato preventivo con 
continuità, op.cit., pp.191 ss.  
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E allora, visto il carattere oggettivo della continuità aziendale, la quale 
deve essere letta alla luce del fine del mantenimento dell’esercizio 
dell’impresa, e non del soggetto che pone in essere questo esercizio, 
l’affitto non risulta incompatibile con la continuità, ma può anzi essere 
uno strumento utile per la conservazione dell’azienda.524 Il contratto di 
affitto d’azienda stipulato prima della domanda di concordato 
preventivo può dunque risultare utile ai fini della prosecuzione 
dell’attività o di una miglior soddisfazione dei creditori525 ai fini di una 
più efficiente futura liquidazione, e non risulta essere incompatibile 
con la continuità, potendo anzi costituire uno degli strumenti mediante 
cui attuare quella continuità indiretta prevista dall’art.186 bis, anche 
come ponte di passaggio per la futura cessione o il futuro 
conferimento, anche allo stesso affittuario.526  
                                                          
524 G. SANDRINI, L’affitto d’azienda e il concordato preventivo con continuità 
aziendale, in www.unijuris.it, pp.2 ss. l’autore sostiene infatti che l’affitto risponde 
sia all’esigenza dell’impresa all’attuazione di un intervento tempestivo che sia volto 
a tutelare la continuazione dell’attività, sia uno strumento con cui l’imprenditore 
che intenda acquistare l’azienda possa usufruire dell’avviamento dell’impresa 
affittata senza dover rispondere delle passività pregresse, per poi acquistare 
l’impresa in un momento successivo all’omologa del concordato “al riparo da 
spiacevoli sorprese” , visto che la prosecuzione del contratto di affitto impone al 
debitore affittante il regolare adempimento delle proprie obbligazioni 
525 Interessante il provvedimento del Tribunale di Padova del 27 marzo 2014 (in 
Diritto Fallimentare, 3-4, 2015, pp.487) il quale ha sottolineato come la stipula del 
contratto di affitto di un ramo d’azienda in pendenza di concordato con continuità 
possa essere autorizzata per l’utilità dello stesso qualora risulti essere urgente al 
fine di salvaguardare l’attuale valore del complesso dei beni organizzati. Le difficoltà 
in cui viene a trovarsi il proponente il concordato determinerebbero infatti la 
risoluzione dei contratti e le conseguenze verrebbero a riversarsi sulla massa dei 
creditori oltre che sull’impresa in sé considerata. 
526 Di diversa opinione è la parte della giurisprudenza che limita la compatibilità del 
contratto di affitto al concordato con liquidità al solo caso in cui il primo risulti 
“propedeutico alla successiva cessione dell’azienda funzionante all’affittuario”, al 
punto da ritenere obbligatoria la previsione della futura cessione nella proposta 
concordataria. Trib. Monza 11 giugno 2013, in www.ilcaso.it, (nota F. BENASSI); Trib. 
Mantova 19 settembre 2013; Trib. Cuneo 29 ottobre 2013; Trib. Patti 12 novembre 
2013 (nota S. SAIJA) “ove l’imprenditore abbia concesso in affitto la propria azienda 
in epoca precedente alla presentazione della proposta concordataria- avanzata ai 
sensi dell’art. 16 bis L.F.- e in quest’ultima si preveda la prosecuzione dell’attività per 
mezzo dell’affittuario della stessa azienda, senza che sia contestualmente previsto 
un obbligo di acquisto a suo carico entro un dato termine, non può trovare 
applicazione la speciale disciplina dettata dall’art. 186 bis L.F., non potendo 
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Nel caso in cui l’affitto sia anteriore alla domanda di ammissione al 
concordato avanzata dell’imprenditore affittante, sicuramente sarà 
possibile lo scioglimento del contratto d’affitto, in quanto la sua 
prosecuzione deve essere valutata anche in relazione all’affidabilità 
dell’affittuario, in relazione al piano e all’obbiettivo della 
conservazione e del risanamento. Qualora sia l’affittuario a richiedere 
di essere ammesso al concordato con continuità invece, l’eventuale 
scioglimento del rapporto precluderebbe il realizzarsi della proposta, in 
quanto la continuità dell’attività e la sua finalità del miglior 
soddisfacimento creditorio è presupposto per l’ammissione stessa alla 
procedura. 
 
5. IL LEASING 
 
Tra le modifiche apportare dal D.L. 83/2015 si ha l’introduzione 
all’art. 169-bis l.fall. di un’ulteriore comma, il quale ha ad oggetto il 
contratto di locazione finanziaria. Si tratta di un contratto di 
finanziamento che consente ad un’impresa di disporre dei beni 
necessari alla sua attività senza però dover necessariamente 
acquistarne la proprietà, visto che per gli stessi sono spesso necessarie 
ingenti somme di denaro. Mediante un contratto di locazione 
finanziaria o leasing finanziario dunque, l’impresa finanziaria 
specializzata (società di leasing) acquista il bene dal fornitore per 
cederlo in godimento all’utilizzatore il quale, in cambio, dovrà 
corrispondere un canone periodico calcolato in modo che, alla 
scadenza del contratto, la società finanziaria sia rimborsata del prezzo 
del bene più gli interessi e il rischio finanziario acquisito. Esso non 
                                                                                                                                         
qualificarsi la fattispecie come concordato con continuità aziendale”; Trib. Avezzano 
22 ottobre 2014; Trib. Bolzano 10 marzo 2015; Trib. Firenze 1 febbraio 2016. Tutto 
in www.ilcaso.it 
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trova regolamentazione nel nostro ordinamento ma può trovare 
riscontro ai sensi dell’art. 1322 c.c., il quale tutela l’autonomia delle 
parti nella creazione di contratti atipici diretti a realizzare interessi 
meritevoli di tutela.527 In quanto contratto non tipizzato esso non 
trovava regolamentazione nemmeno nella legge fallimentare, almeno 
fino al 2006 quando il D.Lgs. n.5 ha provveduto ad introdurre l’art. 72-
quater, disciplinante il detto contratto nel fallimento, senza porre 
distinzioni tra leasing traslativo e leasing di godimento.528 Esso 
prevede una disciplina peculiare che prevede la continuità contrattuale 
in caso di fallimento della società finanziaria, al fine di non costringere 
l’utilizzatore a dover rivedere il programma economico della sua 
impresa e conservare il suo diritto all’acquisto del bene, previo 
pagamento dei canoni e del prezzo pattuito. Nel caso di fallimento 
dell’utilizzatore si applica invece la regola generale di sospensione del 
contratto ex art. 72 l.fall., salvo che sia disposto l’esercizio provvisorio 
dell’azienda, nel qual caso il contratto prosegue, salvo che il curatore 
non dichiari di volersene sciogliere ex art. 104, comma 7. Qualora il 
curatore decida di sciogliere il contratto, il concedente avrà diritto alla 
restituzione “immediata”529 del bene e sarà “tenuto a versare alla 
curatela l’eventuale differenza tra la maggiore somma ricavata dalla 
vendita o da altra allocazione del bene stesso avvenute a valori di 
mercato rispetto al credito residuo in linea capitale mentre, nel caso in 
cui la differenza sia negativa, egli avrà diritto ad insinuare il suo 
                                                          
527 Cass. 28 novembre 2003, n.18229, in Giust. Civ., 2004, I, pp.1506; Cass. 25 
maggio 2009, n.12044, in Giust. Civ. Mass., 2009, pp.820 
528 La distinzione si basa essenzialmente sulla natura del bene e sulla sua capacità di 
mantenere o meno un’apprezzabile valore nel tempo. Così il leasing di godimento 
ha ad oggetto beni che siano più facilmente deteriorabili o soggetti ad obsolescenza 
e la sua durata è per lo più correlata al ciclo di utilizzabilità del bene mentre, il 
leasing traslativo riguarda beni che sono idonei a conservare valore, talvolta anche 
ad acquisirlo, alla scadenza del contratto per cui, spesso, le parti prevedono nel 
contratto la possibilità che la proprietà del bene venga trasferita all’utilizzatore.  
529 In questo senso si è espresso il tribunale di Vicenza, il quale ha ritenuto che il 
curatore non debba attendere il deposito di una domanda di restituzione del bene 
ex artt. 93 ss. l.fall., né potrà il bene essere acquisito alla procedura in caso di rigetto 
della domanda: Trib. Vicenza 14 novembre 2014. in Il Fallimento, 2, 2015, pp.236 
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credito nello stato passivo”.530 In caso di subentro nel rapporto invece 
il curatore  sarà tenuto a pagare in prededuzione i canoni ed il prezzo 
del riscatto maturati dopo il fallimento ma anche quelli scaduti e 
rimasti impagati che siano ad esso anteriori, “secondo il regime delle 
passività necessarie perché il fallimento acquisti o conservi un bene 
(art.42, secondo comma l.fall) ovvero la prestazione del contraente in 
bonis, oggetto di un contratto di durata che continui durante la 
procedura fallimentare”.531 
Il D.L. 83/2015 ha ripreso parte dell’art. 72-quater, prevedendo che 
“in caso di scioglimento del contratto di locazione finanziaria, il 
concedente ha diritto alla restituzione del bene ed è tenuto a versare al 
debitore l’eventuale differenza fra la maggiore somma ricavata dalla 
vendita o da altra collocazione del bene stesso avvenute a valori di 
mercato532 rispetto al credito residuo in linea capitale”, la quale sarà 
acquisita alla procedura. Uno dei problemi che si riscontrava in 
giurisprudenza in tema di leasing era dovuto alla determinazione 
dell’eventuale credito spettante alla società di leasing nel caso in cui il 
valore della differenza tra credito residuo e somma ricavata 
dall’allocazione del bene fosse stata negativa, e cioè se di natura 
chirografaria o prededucibile. La norma però lascia intendere che, 
dovendo egli restituire solo la maggior somma, la soddisfazione del 
suo credito avviene al di fuori della procedura potendo egli trattenere 
direttamente le somme incassate corrispondenti all’attuale prezzo di 
mercato del bene, sicché la sua soddisfazione avverrà in 
                                                          
530 Le somme riscosse dal concedente prima dell’apertura del fallimento non sono 
peraltro soggette a revocatoria fallimentare in quanto si tratta di pagamenti di 
servizi effettuati nell’esercizio dell’attività d’impresa ex art.67, comma 3, lett.a) LF  
531 A. PATTI, Crediti da contratto di leasing tra risoluzione e pendenza del rapporto, 
in Il Fallimento, 7, 2007, pp.822 ss. (nota a sent.) 
532 La previsione del valore di mercato dei beni è stata introdotta “per evitare che il 
concedente potesse essere indotto a svendere il bene o a riallocarlo con leggerezza 
al solo fine di realizzare quanto sufficiente a soddisfare il proprio credito”. Così G. 
CAPALDO, sub. art.72 quater LF, in legge fallimentare esplicata, SIMONE, ed. VIII, 
2014, Napoli 
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prededuzione.533 Ed infatti i periodi successivi del comma 4 art. 169-
bis parlano di soddisfazione chirografaria del credito maturato dal 
concedente prima che fosse presentata la domanda di ammissione al 
concordato, relativamente cioè al “credito determinato nella differenza 
tra il credito vantato alla data del deposito della domanda e quanto 
ricavato dalla nuova allocazione del bene”, che il concedente ha 
diritto di far valere verso il debitore. 
Nel caso in cui sia il concedente ad essere ammesso al concordato, il 
contratto proseguirà tra le parti ma si deve ritenere che, a fronte di un 
adeguato indennizzo, la società potrà comunque richiedere lo 
scioglimento o la sospensione del contratto in applicazione della regola 
generale di cui all’art. 169-bis l.fall.. E lo scioglimento potrebbe 
risultare particolarmente utile in caso di concordato liquidatorio, 
potendo la continuità del contratto pregiudicare la futura vendita dei 
beni oggetto dello stesso.534 
Nel caso poi in cui la domanda di scioglimento sia richiesta 
nell’ambito di un concordato con riserva, i crediti maturati nel periodo 
che intercorre tra la domanda e la richiesta di autorizzazione dovranno 
avere natura prededucibile, in quanto “sorti per effetto di atti di 
ordinaria amministrazione legalmente compiuti dal debitore ai sensi 
dell’articolo 161, comma 7, L.F.”535 vista l’incertezza derivante dal 
                                                          
533 La nuova norma si discosta così dall’indirizzo giurisprudenziale che prevedeva la 
natura chirografaria del credito della società di leasing: Trib. Ravenna 28 gennaio 
2014 www.ilcaso.it 
534 Trib. Ravenna 28 gennaio 2014, in www.ilcaso.it (nota F. BENASSI), “nell’ambito 
di un concordato preventivo di natura liquidatoria, il quale prevede la 
monetizzazione e la alienazione a terzi di ogni cespite immobiliare e diritto o altra 
unità patrimoniale, può essere autorizzato, ai sensi dell’art.169-bis L.F., lo 
scioglimento dei contratti di leasing immobiliare la cui prosecuzione comporterebbe 
un aggravio di costi a fronte della difficoltà di individuare potenziali acquirenti degli 
immobili”. 
535 Trib. Terni 27 dicembre 2013, in www.ilcaso.it (nota F. BENASSI) “l’eventuale 
scioglimento dei contratti in corso di esecuzione disposto ai sensi dell’articolo 169 bis 
L.F. non retroagisce né alla data di presentazione della domanda di concordato con 
riserva, né alla sua pubblicazione nel registro delle imprese, bensì alla data della 
richiesta di autorizzazione, sì che i diritti maturati nel frattempo avranno natura 
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concordato il bianco, oltre alla necessaria presentazione di una 
disclosure sarà necessario, ai fini della sospensione o dello 
scioglimento del rapporto, che la società concessionaria individui ed 
esponga quella che risulta essere “l’incidenza dei canoni di leasing in 
essere nella gestione ordinaria della società”.536 
 
6. LA VENDITA 
 
La vendita è un contratto consensuale che “ha per oggetto il 
trasferimento della proprietà di una cosa o il trasferimento di un altro 
diritto verso il corrispettivo di un prezzo” disciplinato dagli artt. 1470 
ss. c.c.. Esso assume centrale rilevanza nell’attività d’impresa perché, 
attraverso la sua stipula, gli imprenditori possono procurarsi i beni 
necessari per lo svolgimento della loro attività o collocare sul mercato i 
beni prodotti o acquistati. Ad essa si applica nel fallimento il regime 
generale di sospensione del rapporto, purché il contratto possa dirsi 
ovviamente ancora pendente. Ciò significa che la sospensione potrà 
operare solo nel caso di vendita ad effetti obbligatori nella quale non si 
sia ancora verificato l’evento che determina il perfezionamento 
dell’accordo contrattuale e dunque il passaggio di proprietà, essendo il 
trasferimento del diritto reale differito ad un momento successivo 
rispetto alla stipula del contratto. Essa non avrà invece luogo qualora ci 
si trovi nell’ambito di una vendita ad effetti reali, dove il trasferimento 
del diritto si perfeziona al momento della conclusione del contratto. 
                                                                                                                                         
predotta, in quanto crediti sorti per effetto di atti di ordinaria amministrazione 
legalmente compiuti dal debitore ai sensi dell’articolo 161, comma 7, L.F.” 
536 Trib. Mantova 27 settembre 2012, in www.ilcaso.it (nota DE SIMONE) “non può 
trovare accoglimento la richiesta del proponente il concordato preventivo formulata 
ai sensi dell’art. 169 bis l.f., in seno ad un ricorso ex art. 161 VI co. L.f., di essere 
autorizzato alla sospensione di contratti di leasing pendenti se non viene delineato il 
tipo di concordato che sarà proposto, e non viene rappresentata l’incidenza dei 
canoni di leasing in essere nella gestione ordinaria della società” 
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Questi effetti infatti non vengono toccati dalla dichiarazione di 
fallimento, in applicazione dell’art. 72, comma 1 l.fall., in quanto il 
legislatore ha inteso salvaguardare il “principio di intangibilità delle 
pretese reali già acquisite dal contraente in bonis nel tempo che 
precede il fallimento”.537 L’unica eccezione a tale regime è previsto 
dall’art. 75 l.fall., il quale provvede a disciplinare la “restituzione di 
cose non pagate”. Dall’articolo si evince che, in caso di vendita di beni 
mobili in cui la consegna avviene mediante l’intermediazione di un 
vettore o di uno spedizioniere, il venditore potrà, in caso di fallimento 
del compratore, riprendere il possesso a sue spese e con restituzione 
degli acconti ricevuti, a patto che il bene non sia ancora arrivato a 
destinazione e che altri non abbiano nel frattempo acquisito diritti di 
godimento o garanzia sullo stesso. La facoltà del venditore di 
effettuare questo c.d. stoppage in transitu si pone in attuazione delle 
regole del recupero del possesso della cosa mobile compravenduta e 
rimasta impagata (art. 1519 c.c.) e del diritto di contrordine al mittente 
(art. 1685 c.c.), il quale però opera normalmente nei confronti di chi è 
parte del contratto di trasporto. In alternativa il venditore potrà 
comunque decidere di dar seguito al contratto, facendo poi valere nel 
passivo l’importo del proprio credito, a meno che sia il curatore a 
decidere di dar corso al contratto, pagando l’intero prezzo della cosa 
consegnatagli. La distinzione tra contratto ad effetti obbligatori e 
contratto ad effetti reali deve ritenersi valevole anche per 
l’applicazione dell’art. 169-bis, in ragione della pendenza o meno del 
rapporto. Qualora dunque il rapporto prosegua, entrambe le parti 
saranno tenute all’adempimento delle proprie prestazioni, potendosi 
anche avvalere delle ordinarie eccezioni ed azioni in caso di 
inadempimenti della controparte. Qualora sia invece autorizzata lo 
                                                          
537 Sub art. 72 LF, in La legge fallimentare esplicata, SIMONE, ed. VIII, Napoli, 2014 
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scioglimento del rapporto, le parti dovranno provvedere alle reciproche 
restituzioni, le quali andranno regolate nel concorso.538 
Qualora il contratto abbia ad oggetto una vendita con riserva di 
proprietà, le sorti del contratto saranno regolate, nel fallimento, 
dall’art. 73 l.fall.. Esso prevede che “il fallimento del venditore non è 
causa di scioglimento del contratto”, prospettando dunque la 
prosecuzione del rapporto e ciò perché, anche se l’effetto traslativo non 
si è ancora verificato, tra le parti il vincolo giuridico- che comporta 
l’obbligo del venditore alla consegna del bene e la conseguente 
assunzione dei rischi in capo al compratore- si è instaurato già al 
momento dell’accordo.539 Qualora il fallimento riguardi invece il 
compratore, si ha l’applicazione della regola generale di sospensione 
del rapporto. Nel caso in cui il curatore decida di subentrare nel 
contratto, il venditore potrà richiedere una cauzione per il pagamento 
delle rate residue, a meno che il curatore decida di pagare 
immediatamente il prezzo, scontato però dell’interesse legale. Nel caso 
in cui invece il curatore decida di sciogliere il rapporto, il venditore 
dovrà restituire le rate del prezzo già riscosse, salva la possibilità di 
trattenere un equo compenso per l’uso della cosa, vedendosi altrimenti 
avvantaggiato dal recupero del bene nel suo valore utilmente 
collocabile sul mercato e dal trattenimento delle rate riscosse. 
Nel concordato preventivo invece, l’applicazione della regola generale 
di prosecuzione non consente di distinguere tra accesso al concordato 
del venditore o del compratore, sicché entrambe le parti saranno tenute 
al regolare adempimento delle proprie obbligazioni. Nel caso in cui il 
compratore non provveda al pagamento delle rate dovute- e fermo 
restando che l’inadempimento non riguardi una sola rata non superante 
l’ottava parte del prezzo, ex art. 1525 c.c.- sarà applicabile l’art. 1526 
                                                          
538 A. PATTI, I rapporti giuridici pendenti nel concordato preventivo, op.cit., pp.169 
539 Cass. 22 dicembre 2005, n.28480, in Giust. Civ., 2006, I, pp.2342; Trib. Roma 26 
gennaio 2007, in Il Fallimento, 2007, pp.592 
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c.c. che prevede la risoluzione del contratto e la conseguente 
restituzione ad opera del venditore delle rate riscosse, salvo il diritto al 
trattenimento di un equo compenso per l’utilizzo della cosa e al 
risarcimento del danno.  In caso di scioglimento del contratto per 
ammissione al concordato del compratore, il venditore avrà diritto alla 
restituzione della cosa ma dovrà restituire le rate già pagate, e l’equo 
compenso per l’uso della cosa avrà soddisfazione nel concorso. 
Particolare disciplina è prevista in relazione ai contratti che hanno ad 
oggetto immobili da costruire, escluso dall’applicazione della regola 
generale di sospensione ex art. 72, comma 3 l.fall.. La disciplina è 
dettata dall’art. 72-bis e mira a tutelare la parte debole del rapporto, 
ovvero l’acquirente. A tutela di questo soggetto, il D.Lgs. 122 del 
2005540 pone in capo al costruttore-venditore l’obbligo a procurare il 
rilascio e a consegnare all’acquirente541 una fideiussione rilasciata da 
una banca, da un’impresa esercente le assicurazioni o da intermediari 
finanziari autorizzati al momento- o in un momento successivo- della 
stipula del contratto che abbia la finalità di un trasferimento non 
immediato della proprietà o di altro diritto reale di godimento su un 
immobile da costruire o di un atto avente le medesime finalità, pena la 
nullità del contratto che può essere fatta valere unicamente 
dall’acquirente. La fideiussione deve avere un “importo 
corrispondente alle somme e al valore di ogni altro eventuale 
corrispettivo che il costruttore ha riscosso” e che “deve ancora 
                                                          
540 Il decreto legislativo 20 giugno 2005, n.122, recante “disposizioni per la tutela dei 
diritti patrimoniali degli acquirenti di immobili da costruire, a norma della legge 2 
agosto2004, n.210”, è stato pubblicato in Gazzetta Ufficiale n.155 del 6 luglio 2005. 
541 Per “acquirente” si deve intendere, secondo la nozione individuata all’art.1, 
comma 1, lett. a) dello stesso decreto, “la persona fisica che sia promissaria 
acquirente o che acquisti un immobile da costruire, ovvero che abbia stipulato ogni 
altro contratto, compreso quello di leasing, che abbia o possa avere per effetto 
l’acquisto o comunque il trasferimento non immediato, a sé o ad un proprio parente 
in primo grado, della proprietà o della titolarità di un diritto reale di godimento su di 
un immobile da costruire, ovvero colui il quale, ancorché non socio di una 
cooperativa edilizia, abbia assunto obbligazioni con la cooperativa medesima per 
ottenere l’assegnazione in proprietà o l’acquisto della titolarità di un diritto reale di 
godimento su di un immobile da costruire per l’iniziativa della stessa” 
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riscuotere dall’acquirente prima del trasferimento della proprietà o di 
altro diritto reale di godimento” secondo i termini e le modalità 
stabilite nel contratto.542 Anche qui, in caso di fallimento del 
costruttore si applicherà l’art. 72 l.fall. ma con una previsione 
particolare. Ed infatti si prevede che l’acquirente abbia la possibilità di 
prevenire la scelta del curatore circa il subentro o lo scioglimento del 
contratto, dando comunicazione al curatore dell’avvenuta escussione 
della fideiussione, manifestando così egli stesso la volontà di recedere 
dal contratto. L’acquirente potrebbe altrimenti decidere di attendere 
che sia il debitore ad effettuare la sua scelta. Se il curatore deciderà 
però di subentrare nel rapporto e dare conseguente esecuzione al 
contratto, l’acquirente non potrà più escutere la fideiussione, alla quale 
ha invece diritto in caso di scioglimento. 
Il D.Lgs. 155 prevede che tale fideiussione possa essere escussa a 
decorrere dalla data in cui si sia verificata la situazione di crisi. Le 
situazioni di crisi che la legittimano sono indicate all’art. 3, comma 2 
della stessa legge e tra queste rientra anche il concordato preventivo, 
che legittima l’acquirente all’escussione a seguito della presentazione 
della domanda di ammissione alla procedura. Condizione cui è 
subordinata l’escussione della fideiussione è però che “il competente 
organo della procedura concorsuale non abbia comunicato la volontà 
di subentrare nel contratto preliminare”, ponendosi tale previsione 
sulla scia del fallimento. Questa previsione non trova però riscontro 
nelle disposizioni della legge fallimentare che si occupano del 
concordato preventivo, essendo qui la prosecuzione automatica, e solo 
lo scioglimento o la sospensione sottoposte a relativa richiesta e 
autorizzazione. In dottrina si è così proposta un’interpretazione che 
integri la previsione di cui all’art. 3, comma 3 del decreto legislativo in 
esame con l’art. 169-bis l.fall., nel senso che essa riconoscerebbe al 
                                                          
542 Art. 2, comma 1, d.lgs. 155/2005, il quale esclude tuttavia dal calcolo 
dell’importo “le somme per le quali è pattuito che debbano essere erogate da un 
soggetto mutuante, nonché i contributi pubblici già assistiti da autonoma garanzia”   
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contraente in bonis la facoltà di escutere la fideiussione a partire dal 
momento in cui il venditore presenti la domanda di ammissione al 
concordato, ma limitatamente entro il momento in cui viene 
effettivamente determinata la prosecuzione ad opera del debitore in 
concordato nello specifico contratto.543 
 
 
 
 
 
 
 
 
  
                                                          
543 A. PATTI, I rapporti giuridici pendenti nel concordato preventivo, op.cit., pp.173. 
Secondo l’autore tale facoltà dovrebbe peraltro essere limitata al caso in cui la 
domanda di concordato non sia presentata in bianco. 
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CONCLUSIONI 
 
Dall’esame della disciplina riguardante i contratti pendenti nel 
concordato preventivo e delle soluzioni adottate dal legislatore al fine 
di adeguare le esigenze emerse a causa della crisi che ormai da anni va 
imperversando nei vari Paesi, emerge il favore verso la risoluzione 
della crisi d’impresa e il mantenimento e la valorizzazione dell’azienda 
nelle sue componenti oggettive, senza però dimenticare la tutela dei 
soggetti che, avendo intrattenuto rapporti con l’imprenditore in crisi, 
rischiano di essere travolti dai comportamenti assunti da quest’ultimo 
al fine di salvaguardare i suoi interessi. I vari interventi che si sono 
susseguiti negli ultimi anni, in particolare quelli avvenuti a partire dal 
2012, evidenziano le difficoltà di un contemperamento degli interessi 
in gioco e la poca attenzione che è stata riservata ad un istituto che 
trova sempre maggiore applicazione nell’ordinamento, in quanto 
permette di evitare le conseguenze catastrofiche che il fallimento 
riversa a catena sui soggetti che operano nel mercato. Questi interventi 
sono infatti andati ad intervenire sulle problematiche di volta in volte 
sorte dall’applicazione della legge fallimentare, ma hanno da altra 
parte lasciato emergere nuove problematiche e carenze che hanno 
scaturito ulteriori dibattiti ed interpretazioni contrastanti in dottrina e 
giurisprudenza, soprattutto in tema di concordato in bianco. Senza 
contare poi che il D.Lgs. 50/2016 ha provveduto ad offrire maggiori 
cautele per l’accesso alle procedure di affidamento e l’esecuzione dei 
contratti pubblici nel caso in cui le imprese interessate si trovino in 
stato di decozione. Anche esso però non ha provveduto a coordinare la 
nuova disciplina con quella dettata dall’art. 186-bis l.fall., sicché non si 
capisce se la partecipazione alla gara possa avvenire anche prima 
dell’ammissione al concordato che preveda la continuità aziendale. 
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Con l’introduzione dell’art. 169-bis l.fall., il legislatore ha inteso dare 
finalmente una disciplina concreta ad una problematica che vedeva il 
dibattito sul tema dell’applicabilità o meno in via analogica degli artt. 
72 ss., dettati per il fallimento, e lo ha fatto sì nell’ottica di 
mantenimento dei rapporti a tutela della controparte contrattuale e 
degli assets aziendali, ma anche a tutela dei creditori, mediante una 
valutazione della congruità di detto mantenimento con il piano 
concordatario, in tutte le sue possibili esplicazioni. Ha così previsto 
che il debitore che abbia presentato domanda di ammissione alla 
procedura concordataria, possa richiedere lo scioglimento o la 
sospensione di determinati rapporti qualora si renda conto che essi 
rischino di incidere in maniera negativa sulla soluzione di ripresa della 
crisi da lui perseguita. E questa soluzione, a seguito del D.L. 53/2015, 
può trovare la sua sede anche nel corso della procedura, durante la 
quale potrebbe emergere un bisogno che non era stato inizialmente 
avvertito dall’imprenditore. Il legislatore ha però lasciato un vuoto 
normativo per quanto riguarda la presentazione di una domanda che sia 
priva di alcuni elementi necessari per l’ammissione alla procedura. Ma 
forse egli ha inteso rimettere al giudice la possibilità di valutare 
l’opportunità dello scioglimento o della sospensione del rapporto nel 
concordato in bianco, che comunque si pone come strumento che deve 
facilitare l’imprenditore nel tentativo di uscire dalla crisi.  
A seguito delle considerazioni fatte, e delle carenze che emergono 
nella legge fallimentare, mi sembra dunque che si possa sostenere il 
chiaro intento del legislatore di provvedere a dirimere i dubbi nascenti 
in giurisprudenza e dottrina, al fine di dare compiuta disciplina ad un 
istituto di peculiare importanza per la delicatezza degli interessi 
coinvolti, non solo di parte e diretti, ma anche a livello di mercato e di 
sicurezza dei traffici commerciali. Il legislatore non ha però finito il 
suo lavoro, forse per dimenticanza o forse per la volontà di lasciare ad 
un istituto che rimette alla volontà dei soggetti coinvolti gran parte 
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delle scelte, seppur nel limite dei controlli esercitati dall’autorità, 
anche per mezzo di soggetti capaci di valutare concretamente e in 
maniera immediata che l’imprenditore non abusi delle facoltà 
concessegli dalla legge fallimentare. Tra i problemi applicativi dell’art. 
169-bis, che sarebbe auspicabile risolvere, emergono poi quelli relativi 
ad alcune fattispecie contrattuali. A differenza che nel fallimento 
infatti, il legislatore non ha provveduto a predisporre disposizioni 
idonee alle conseguenze che il concordato riverbera su determinati 
contratti, sia che per essi si abbia continuazione del rapporto, sia che 
ne sia autorizzata la sospensione o lo scioglimento, salvo aver da 
ultimo introdotto una specifica previsione per la sorte del contratto di 
leasing finanziario, sulla scia peraltro di quanto già previsto nel 
fallimento. Il problema riguarda dunque quei contratti più complessi, 
per i quali la giurisprudenza e la dottrina sembrano per lo più dare 
interpretazioni mutuate dalle disposizioni dettate in caso di fallimento, 
senza tuttavia riuscire a dirimere definitivamente la questione. 
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